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Un pouvoir adjudicateur peut-il introduire
dans I’avis de marché ou dans le cahier spécial
des charges d’un marché public une clause re-
lative a 'obligation pour ’adjudicataire de
respecter les droits fondamentaux ou, a tout le
moins, certains d’entre eux? Une telle clause
est dite «éthique», en ce qu’elle renvoie a une
représentation morale du monde et de ’hu-
manité. Elle véhicule I'idée d’une «primauté
éthique des droits de I’lhomme» @,

La notion de «clause éthique» péche
pourtant par la nébulosité de I'usage qui en
est fait.

La notion a été utilisée, et I’est encore par-
fois aujourd’hui, pour viser ces clauses qui, de
maniere universelle, interdisent a I’adjudica-
taire d’exercer, pendant la durée du contrat,
des activités commerciales ou industrielles
dans des Etats dont, au cours de cette période,
les autorités se rendent coupables de viola-
tions graves des droits fondamentaux et, plus
particulierement, d’atteintes a la vie ou a I'in-
tégrité physique d’étres humains. Ces clauses
ne se concentrent pas sur la prestation qui fait
’objet de la commande publique.

Depuis peu, la notion est davantage utili-
sée pour désigner, de maniere plus large, ces
clauses qui assignent a ’adjudicataire des
contraintes liées a un objectif de développe-
ment durable et favorisent ainsi une consom-
mation plus responsable. Ne parle-t-on pas,
de plus en plus, d’«achat public durable» ®)?

On entend par 1a des achats par lesquels les
pouvoirs publics cherchent a obtenir des tra-
vaux, des services et des biens dont ’incidence
sociale et environnementale négative est
moindre sur toute leur durée de vie. Le
6 juillet 2006, le Parlement européen a adop-
té une résolution sur le commerce équitable
et le développement qui «invite les collectivi-
tés locales d’Europe a incorporer des criteres
ressortissant au commerce équitable dans
leurs politiques de mise en concurrence pu-
blique et de marchés publics, et invite la
Commission a promouvoir cette démarche en
établissant, par exemple, des lignes directrices
en faveur de marchés publics propices au
commerce équitable» 4,

A notre sens, la cohérence impose de don-
ner a la notion un sens plus générique
encore : toute clause qui contribue, directe-
ment ou indirectement, au respect des droits
fondamentaux. En ce sens, les clauses so-
ciales et environnementales sont indubita-
blement des clauses éthiques. Une clause so-
ciale a pour objet d’imposer a ’adjudicataire
des mesures visant a promouvoir ’emploi ou
la formation et donc a lutter contre le
chomage; elle peut étre orientée en faveur
de catégories défavorisées de la popula-
tion @), S’inspirant elle aussi du principe
d’intégration (9, une clause environnemen-
tale a pour objet d’imposer a ’adjudicataire
des mesures visant a protéger ’environne-
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ment et d’induire ainsi une «écologisation
des marchés publics» 7). L'une et I’autre
contribuent a la protection des droits hu-
mains, puisqu’en favorisant la réduction du
chomage et I’assainissement de I’environne-
ment, elles visent a2 mettre en ceuvre et a
concrétiser un certain nombre de droits éco-
nomiques et sociaux consacrés tant par des
traités internationaux que par des normes
constitutionnelles, tels le droit au travail et
le droit a la protection d’un environnement
sain que consacre 'article 23, alinéa 3, 1° et
4°, de la Constitution belge. Certaines
clauses sociales visent méme a forcer dans les
relations de travail un plus grand respect des
droits a la vie et a I'intégrité physique, en
obligeant ’entrepreneur ou le prestataire de
services a ne pas recourir au travail forcé ou
a ne pas employer des enfants et le fournis-
seur a ne pas livrer des biens fabriqués sous
un régime de travail forcé ou par des enfants.
Si les clauses sociales et environnementales
sont bien des clauses éthiques, celles-ci ne
s’épuisent cependant pas dans celles-1a :
toute clause protectrice des droits fonda-
mentaux est éthique.

En faisant des clauses éthiques une catégo-
rie hyperonyme, il s’agit de proposer une cla-
rification terminologique dans une matiere
passablement brouillée par une grande variété
sémantique.

Juridiquement, quels sont le fondement
et la nature des clauses éthiques? (I) Quelle
est, par ailleurs, leur légitimité? (II) Telles
sont les deux questions examinées dans la
présente contribution. Elles s’inscrivent
dans un contexte fortement marqué par un
«ancrage des droits de ’homme dans la vie
économique» ®.

I. Le fondement
et la nature juridiques
des clauses éthiques

Logiquement, le recours au procédé de la
clause éthique doit étre réglé par le législateur
et, plus particulierement, par le 1égislateur fé-
déral, dans le cadre des regles générales sur
les marchés publics, que Iarticle 6, §1°7, VI,
de la loi spéciale de réformes institutionnelles
du 8 aolt 1980 range parmi ses compé-
tences ).

Comment peut-on qualifier juridiquement
les clauses éthiques? Il est impossible de ré-
pondre in abstracto a cette question, tant la na-
ture juridique de telles clauses est fonction
des modalités particulieres prévues par le ca-
hier spécial des charges 1. La réponse est
conditionnée par une question simple : la
clause éthique est-elle ou non liée a la réalisa-
tion de la prestation faisant I’objet du
marché? Pour la clarté des choses, nous nous
proposons donc de distinguer deux catégories
de clauses éthiques : les clauses éthiques liées
a I'objet du marché (A) et celles qui ne le sont

pas (B).

A. Les clauses éthiques liées a I’objet
du marché

Parmi les clauses éthiques régulierement
utilisées dans la pratique des marchés publics,
seules les clauses sociales et environnemen-
tales peuvent étre considérées comme liées a
I’objet du marché. Elles sont étrangeéres aux
comportements adoptés par I’entreprise can-
didate a ’occasion d’autres prestations ou
dans d’autres structures.

@ C. Dusors, «Les préoccupations environnementales dans les marchés publics», 2004 (http://www.marchespu-
blics.be/documents/doctrine/Dubois.pdf). Voy. égal. V. Dor et V. DE FRANCQUEN, «Les marchés publics écolo-
giques — Possibilités, contraintes, écueils», in Chronique des marchés publics — Jaarboek overbeidsopdrachten 2008-
2009 (dir. C. DE KonNINck, P. FLaMEY, P. THIEL et B. DEMEULENAERE), Bruxelles, EBP, 2009, pp. 713-742;
P. THIEL, «Les clauses environnementales dans les marchés publics», Amén., 2003, pp. 63-69; F. TULKENS,
«Marchés publics et objectifs environnementaux : du veeu pieux a la consécration normative», Entr. et dr., 2005,
pp- 309-322.

®  J.-F. Renuccr, «Préface», in Droit économique et droits de Phomme (dir. L. Boy, J.-B. RACINE et F. SIRIAINEM),
Bruxelles, Larcier, 2009, p. 6.

©  Voy. R. ErGec, «L’Union économique et les marchés publics», 7. 7., 1994, pp. 241-246. Pour ce qui concerne la
France, voy. not. S. BRACONNIER, Précis du droit des marchés publics, éd. Le Moniteur, 2007, pp. 271-273.

(10 A.-L. Durviaux et F. Navez, «Marchés publics et paradigme concurrentiel : état du droit», Cabiers de sciences
politiques de PULg, n° 13 (http://popups.ulg.ac.be/csp/document.php ?id=287).
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Les clauses sociales et environnementales
peuvent recevoir deux qualifications juri-
diques. Elles sont tant6ét une condition d’exé-
cution du marché public, tantdt un critere
d’attribution de celui-ci. Depuis peu, une
troisieme qualification est possible, mais elle
ne concerne que les clauses environnemen-
tales.

1. Une condition d’exécution
du marché public

L’exécution de tout marché public est as-
sortie d’un certain nombre de conditions dé-
finies dans le cahier spécial des charges, docu-
ment qui reprend les clauses contractuelles
particulieres applicables au marché en ques-
tion. Une clause sociale ou environnementale
peut-elle étre rangée parmi ces conditions?

Dans un arrét rendu le 20 septembre
1988 (1D, la Cour de justice des Communautés
européennes — devenue Cour de justice de
I’Union européenne — a admis le procédé
pour ce qui concerne les clauses sociales. Les
clauses sociales ont en commun avec les
clauses environnementales qu’en les stipulant
un pouvoir adjudicateur poursuit, au travers
dun marché public, un objectif «distinct de la
stricte délivrance des prestations qu’il
commande» (12). Dadmissibilité juridique de
ces clauses, comme condition d’exécution du
marché, repose sur I'idée que ’adjudicateur
doit pouvoir rester libre, si différentes solu-
tions lui permettent de répondre a ses be-
soins, «de définir ’objet du marché qu’il
considére comme correspondant le mieux a
ses préoccupations sociales» (13). La méme so-
lution s’applique aux clauses environnemen-
tales. A condition d’étre liées a ’objet du mar-
ché et de ne pas étre discriminatoires, les
clauses sociales et environnementales sont

() CJ.C.E., arrét du 20 septembre 1988, aff. C-31/87.

donc compatibles avec le droit communau-
taire (9.

Le 8 avril 2003, une loi-programme a été
adoptée qui, entre moult choses, insére de
nouvelles dispositions dans la loi du 24 dé-
cembre 1993 relative aux marchés publics et a
certains marchés de travaux, de fournitures et
de services. En son premier paragraphe, le
nouvel article 18bis dispose qu’«un pouvoir
adjudicateur peut, dans le respect des prin-
cipes du Traité instituant la Communauté eu-
ropéenne, imposer des conditions d’exécu-
tion de marché permettant de tenir compte
d’objectifs sociaux et éthiques et relatives a
I’obligation de mettre en ceuvre des actions
de formation pour les chémeurs ou les jeunes
ou a 'obligation de respecter, en substance,
les dispositions des conventions de base de
I’Organisation internationale du travail, dans
I’hypothese ou celles-ci n’auraient pas déja
été mises en ceuvre dans le droit du pays
d’origine du candidat ou du soumission-
naire» (19,

La législation ne s’oppose pas, par ailleurs,
a la prise en compte d’objectifs environne-
mentaux : des véhicules avec un écoscore mi-
nimum, une électricité partiellement verte,
un mazout de chauffage avec une contenance
minimale en souffre, des produits alimen-
taires issus de I’agriculture biologique, des vé-
tements composés de fibres textiles, du papier
fabriqué avec des fibres ne provenant pas de
foréts nécessitant une protection pour des rai-
sons biologiques, des téléphones mobiles
congus de maniére a étre facilement démon-
tés pour recyclage, etc.

Dans la ligne de la jurisprudence commu-
nautaire, la directive européenne 2004/18/
CE du 31 mars 2004 relative a la coordination
des procédures de passation des marchés pu-
blics de travaux, de fournitures et de ser-

(2) P, 'THIEL, Mémento des marchés publics, Wolters Kluwer, 2009, p. 502.
13 K.E. MORIC, Les partenariats public-privé — Le choix du partenaire privé au regard du droit communautaire, Bruxelles,

Larcier, 2009, p. 94.
(14)

(15)
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Sur P’insertion des termes «d’objectifs sociaux et éthiques», voy. 'amendement de MM. Leterme et Pieters (Doc.
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vices (19 en son article 26, autorise les pou-
voirs adjudicateurs a «exiger des conditions
particuliéres concernant ’exécution du mar-
ché pour autant qu’elles soient compatibles
avec le droit communautaire et qu’elles soient
indiquées dans I’avis de marché ou dans le ca-
hier des charges», ces conditions pouvant
«notamment viser des considérations sociales
et environnementales».

Le 15 juin 2006, une nouvelle loi a été
adoptée — loi relative aux marchés publics et a
certains marchés de travaux, de fournitures et
de services — qui entend transposer la direc-
tive précitée et qui, une fois en vigueur, rem-
placera la loi du 24 décembre 1993. Elle
contient un article 40, libellé en ces termes :
«Dans le respect des principes du Traité ins-
tituant la Communauté européenne, et pour
autant qu’elles ne soient pas directement ou
indirectement discriminatoires et qu’elles
soient mentionnées selon le cas dans ’avis de
marché ou dans le cahier spécial des charges,
le pouvoir adjudicateur peut imposer des
conditions d’exécution permettant de tenir
compte d’objectifs tels que : 1° la mise en
ceuvre d’actions de formation professionnelle
pour les chémeurs ou les jeunes; 2° la promo-
tion de la politique de I’égalité des chances
par rapport a ’emploi des personnes qui ne
sont pas suffisamment intégrées dans le cir-
cuit professionnel; 3° la lutte contre le
chomage; 4° 'obligation de respecter, en
substance, les dispositions des conventions
fondamentales de I’Organisation internatio-
nale du travail, dans I’hypothese ou celles-ci
n’auraient pas déja été mises en ceuvre dans le
droit national du pays de production; 5° la
protection de I’environnement».

Selon larticle 83bis, §3, b, de 'arrété royal
du 8 janvier 1996 relatif aux marchés publics
de travaux, de fournitures et de services et aux
concessions de travaux publics, inséré par un
arrété royal du 23 novembre 2007, pour les
marchés dont le montant estimé atteint celui
prévu pour la publicité européenne, les spéci-

fications techniques que le pouvoir adjudica-
teur inclut dans les documents du marché
«peuvent inclure des caractéristiques
environnementales», dés le moment ou elles
sont «suffisamment précises pour permettre
aux soumissionnaires de déterminer I’objet du
marché et au pouvoir adjudicateur d’attribuer
le marché». Le cas échéant, 'article 834is, § 6,
permet au pouvoir adjudicateur, a certaines
conditions, d’utiliser les spécifications dé-
taillées définies par les écolabels européens,
(pluri)nationaux, ou par tout autre écolabel.

Rien n’empéche, selon nous, qu'un pou-
voir adjudicateur exige que les prestations
commandées répondent a des spécifications
particulieres en matiere de commerce équi-
table et fasse référence, non seulement aux
conventions de ’Organisation internationale
du travail, mais également au label social ins-
titué par la loi du 27 février 2002 visant a pro-
mouvoir la production socialement respon-
sable ou a un label de commerce équitable
national ou européen, attribué par un orga-
nisme public ou par un organisme indépen-
dant reconnu par les pouvoirs publics (Inter-
national Fair Trade Association, European
Free Trade Association, Fairtrade Labelling
Organization International...) (7).

2. Un critere d’attribution
du marché public

Une clause sociale ou environnementale
peut-elle étre élevée au rang d’un critere d’at-
tribution du marché public? La question ne
vaut que pour les marchés dont il a été décidé
qu’ils seraient attribués a ’entreprise
«mieux-disante», celle qui fait I'offre écono-
miquement la plus favorable au regard d’une
pluralité de criteres. Elle ne concerne donc
pas les marchés attribués par adjudication, sur
la base du seul critére du prix.

Dans un arrét du 26 septembre 2000 %), 1a
Cour de justice des Communautés euro-
péennes a décidé que les directives euro-

19 70., n° L 134, du 30 avril 2004. Voy. C. Dt Koninck et T. RONSE, Droit européen des marchés publics, Wolters

Kluwer, 2009.

(7 Voy. les circulaires ministérielles citées i la note 3.

8 CJ.C.E., arrét du 26 septembre 2000, aff. C-255/98. Voy. P. LEFiVRE, «Les considérations sociales et environ-
nementales dans les marchés publics européens», 7. T.D.E., 2000, pp. 245-247; J. NoiL, «A propos des clauses
sociales dans les marchés publics de travaux — Un arrét étonnant de la Cour de justice des Communautés

européennes», 7.7, 2001, pp. 561-564.
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péennes n’excluent pas la possibilité pour un
pouvoir adjudicateur, dans le cadre d’un mar-
ché public dont I'attribution dépend de l'offre
économiquement la plus avantageuse, d’utili-
ser comme critére d’attribution une condition
liée a la lutte contre le chomage, pourvu qu’elle
respecte tous les principes fondamentaux du
droit communautaire — notamment le principe
de non-discrimination — et qu’elle soit expres-
sément mentionnée dans I’avis de marché ou le
cahier spécial des charges. Par 1a, la Cour
opere un revirement de jurisprudence par rap-
portal'arrét précité du 20 septembre 1988 qui,
se basant sur la distinction entre condition
d’exécution et critére d’attribution, excluait
qu’une clause sociale puisse représenter autre
chose quune modalité d’exécution du marché.

Dans un arrét du 17 septembre 2002 1), la
Cour de justice a considéré que le pouvoir adju-
dicateur est en droit d’intégrer dans son appré-
ciation de l'offre économiquement la plus avan-
tageuse des contraintes écologiques, pour autant
qu’elles soient liées a 'objet du marché, qu’elles
soient expressément mentionnées et qu’elles
respectent les principes fondamentaux du droit
communautaire. Les clauses environnementales
bénéficient ainsi du méme traitement juridique
que les clauses sociales. Il ne s’agit plus seule-
ment d’intégrer dans la définition de I'objet du
marché des prescriptions techniques relatives
aux caractéristiques des travaux, produits ou ser-
vices commandés, mais de faire de ces prescrip-
tions des criteres d’appréciation de 'offre, et
donc d’attribution du marché.

C’est ainsi que, ’année suivante, la Cour
de justice a jugé qu’en principe «la réglemen-
tation communautaire en matieére de marchés
publics ne s’oppose pas a ce qu'un pouvoir ad-
judicateur retienne, dans le cadre de appré-
ciation de l'offre économiquement la plus
avantageuse pour lattribution d’un marché

de fourniture d’électricité, un critére d’attri-
bution exigeant la fourniture d’électricité
produite a partir de sources d’énergie renou-
velables, affecté d’un coefficient de 45 %, la
circonstance que ledit critére ne permet pas
nécessairement d’atteindre 1’objectif visé
étant sans pertinence a cet égard» ?0. Cette
décision est importante. Comme 1’a relevé la
doctrine la plus autorisée, elle souligne «la
possibilité de prendre en compte le processus
de production, méme s’il ne se trouve pas
physiquement dans le produit» 1.

La loi-programme du 8 avril 2003, citée ci-
dessus, a modifié ’article 16 de la loi du
24 décembre 1993, qui touche a I"appel
d’offres, mode d’attribution fondé sur ’offre
économiquement la plus avantageuse. Le 1é-
gislateur a voulu préciser que «les critéres
d’attribution doivent étre relatifs a I’objet du
marché» 2 et donner une liste exemplative,
donc non exhaustive, de tels critéres. Parmi
ceux-ci, on trouve «les caractéristiques
environnementales» et «des considérations
d’ordre social et éthique». S’agissant des ca-
ractéristiques environnementales et des
considérations sociales, la volonté du législa-
teur est de consolider la jurisprudence com-
munautaire, dont les arréts du 26 septembre
2000 et du 17 septembre 2002 sont expressé-
ment cités dans I’exposé des motifs 3.

En son article 53, la directive 2004/18/CE,
déja citée, range «les caractéristiques
environnementales» parmi les criteres liés a
I’objet du marché sur lesquels un pouvoir ad-
judicateur se fonde pour attribuer celui-ci,
lorsque I’attribution se fait a 'offre économi-
quement la plus avantageuse du point de vue
du pouvoir adjudicateur. Elle rompt ainsi de
maniére nette avec le vide réglementaire an-
térieur @Y. Les critéres cités le sont cepen-
dant 2 titre exemplatif .

19 CJ.C.E., arrét du 17 septembre 2002, aff. C-513/99.

20)
@D

@2
23)
@4

@5)
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7 TD.E., 2006, pp. 274-275.

A.-L. Durviaux et F. Navez, «Marchés publics et développement durable : quelles possibilités de prise en
compte des particularités des entreprises d’économie sociale et socialement responsables>, Cabiers de sciences poli-
tiques de ’'ULg, n° 12 (http://popups.ulg.ac.be/csp/document.php ?id=288).

Voy. C.E., arrét s.a. Immo Max, Socatra et Les entreprises Louis De Waele, n° 173.072, du 2 juillet 2007.

Doc. pari., Chambre, sess. ord. 2002-2003, n° 2343/001, p. 43.

P. THIEFFRY, «L'intégration des exigences de la protection de I'environnement dans les autres politiques : apres
les nouveaux instruments, les nouveaux acteurs», R.A.E.-L.E.A., 2003-2004, p. 512.

V. BERTRAND, «La réforme européenne des marchés publics dans les ‘secteurs classiques’», 7 T.D.E., 2005, p. 10.
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La loi précitée du 15 juin 2006 dispose, en
son article 25, alinéa 2, que, dans 'hypothese
d’un marché public par appel d’offres, les cri-
teres d’attribution doivent étre liés a ’objet du
marché et permettre une comparaison objec-
tive des offres sur la base d’un jugement de va-
leur. Et de citer, a titre d’exemples, «les carac-
téristiques environnementales>», mais aussi
«des considérations d’ordre social» 29, En ef-
fet, deés le moment «ou des prescriptions tech-
niques peuvent étre formulées en termes de
performances ou d’exigences fonctionnelles
(...), il est délicat de trouver une raison objec-
tive de traiter de maniere différente les carac-
téristiques sociales d’une prestation» 7).

3. Un critere de sélection qualitative

Selon P’article 20ter de I'arrété royal du
8 janvier 1996, inséré par un arrété royal du
23 novembre 2007, «lorsque le montant esti-
mé du marché est égal ou supérieur au mon-
tant prévu a I’article 1, §3, et que le pouvoir
adjudicateur demande la production de certi-
ficats établis par des organismes indépen-
dants, attestant que ’entrepreneur se
conforme a certaines normes de gestion envi-
ronnementale, il se reporte au systéme com-
munautaire de management environnemen-
tal et d’audit dit EMAS ou aux normes de
gestion environnementale fondées sur les
normes européennes ou internationales en la
matiére et certifiées par des organismes
conformes a la législation communautaire ou
aux normes européennes ou internationales
concernant la certification. Il reconnait les
certificats équivalents d’organismes établis
dans d’autres Etats membres. Il accepte éga-
lement d’autres preuves de mesures équiva-
lentes de gestion environnementale». Cette
disposition est applicable aux marchés pu-

blics de travaux. Une disposition comparable
est prévue pour les marchés publics de ser-
vices par l'article 73zer de I’arrété royal du
8 janvier 1996, inséré par le méme arrété
royal du 23 novembre 2007.

Ces dispositions autorisent les pouvoirs
adjudicateurs a faire des clauses environne-
mentales des éléments contribuant a la sélec-
tion qualitative des entreprises.

B. Les clauses éthiques non liées
a Dobjet du marché

Un pouvoir adjudicateur peut-il introduire
dans ’avis de marché ou le cahier spécial des
charges d’un marché public une clause rela-
tive a ’obligation pour I’adjudicataire de
n’exercer, pendant la durée du contrat, au-
cune activité commerciale ou industrielle
dans les Etats dont, au cours de cette période,
les autorités se rendent coupables de viola-
tions graves des droits fondamentaux et, plus
particulierement, d’atteintes a la vie ou a I'in-
tégrité physique d’étres humains? On parlera,
dans ce cas, de «clause humanitaire», afin de
la distinguer des autres clauses éthiques, évo-
quées ci-dessus.

Prima facie, trois solutions sont envisa-
geables, selon que la clause humanitaire est
considérée comme une condition d’exécution
du marché, un critére d’attribution de celui-ci
ou un critére de sélection qualitative ?%).

Une condition d’exécution du marché? A
la différence des clauses sociales et environne-
mentales, qui sont relatives a des prestations
précises a accomplir en relation avec ’objet
du marché, les clauses humanitaires imposent
«un comportement a adopter et @ maintenir,
sans lien concret avec ’exécution effective du

(6 Voy. I'article 22 de la loi du 15 juin 2006 qui, en son alinéa 1°7, permet de «réserver 'acces a la procédure de pas-
sation a des ateliers protégés ou en réserver ’exécution dans le cadre de programmes d’emplois protégés, lorsque
la majorité des travailleurs concernés sont des personnes handicapées qui, en raison de la nature ou de la gravité
de leurs déficiences, ne peuvent exercer une activité professionnelle dans des conditions normales» et qui, en
son alinéa 2, permet de «réserver I'accés a la procédure de passation a des entreprises d’économie sociale
d’insertion». L’article 22 trouve son origine dans I'article 18bis, §2, de la loi du 24 décembre 1993, qui a été
repris par P’article 19 de la directive 2004/18/CE, précitée. Sur I’article 22, voy. C. DE KoNINCK et P. FLAMEY,
Overbeidsopdrachten — De Wetten van 15 en 16 juni 2006 houdende omzetting van de Europese overbeidsopdrachtenricht-
lijn, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, 2007, pp. 178-179; P. THIEL et V. DOR, Le nouveau régime des marchés publics —
Principales innovations introduites par les lois des 15 et 16 juin 2006, Wolters Kluwer, 2007, pp. 79-81.

@D A.-L. Durviaux et F. Navez, «Marchés publics et développement durable : quelles possibilités de prise en
compte des particularités des entreprises d’économie sociale et socialement responsables>, op. cit.

@8 J. NoiL, «Implications de introduction de critéres éthiques dans les marchés publics», 7.7, 2001, pp. 873-877.
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marché» 9. Elles ne peuvent donc étre te-
nues pour des conditions d’exécution du mar-
ché, a peine de dénaturer cette notion.

Un critere d’attribution du marché? Les
clauses humanitaires n’étant pas relatives aux
avantages intrinseques de loffre elle-méme,
elles ne peuvent, # fortiori, constituer des cri-
teres d’attribution dans les marchés publics
par appel d’offres. Elles ne s’inscrivent pas
«dans la technique de passation proprement
dite, qui suppose une analyse rigoureuse de
'offre de prestation proposée par une entre-
prise en intégrant de maniére plus ou moins
développée ce qu’elle integre dans son offre
de prestation» G0,

Si larticle 16 précité de la loi du 24 dé-
cembre 1993 cite les considérations «éthiques»
parmi les critéres d’attribution, rien ne permet
d’affirmer — ni le texte de la loi, ni les travaux
préparatoires — que le législateur a entendu viser
des considérations liées a la violation grave des
droits fondamentaux, au sens ou nous ’enten-
dons ici. Les termes «considérations sociales et
éthiques» ont été ajoutés suite a un amende-
ment déposé par Mme Brepoels qui ne précise
pas ce qu’il faut entendre par le terme
«éthique» @Y. Quant au ministre des Finances,
il s’est limité a déclarer que les critéres sociaux
étaient «des criteres éthiques parmi beaucoup
d’autres» 32, ce qui, 2 notre sens, est parfaite-
ment exact. D’ailleurs, la loi précitée du 15 juin
2006 ne range plus les «considérations
éthiques» parmi les critéres d’attribution d’un
marché public par appel d’offres ¢?).

Les clauses humanitaires peuvent-elles
alors étre tenues pour des critéres de sélection
qualitative?

La sélection qualitative implique que le
pouvoir adjudicateur procede, préalablement a
I’examen des offres et a leur comparaison, a
une sélection basée sur des criteres de capacité
économique, financiere et technique. Ces cri-
teres se distinguent donc des criteres d’attribu-
tion, qui sont destinés a apprécier la valeur in-
trinseque de l'offre déposée, et non la capacité
des candidats a exécuter le marché. Dans tous
les marchés publics — qu’ils soient attribués en
procédure ouverte ou restreinte — les entre-
prises doivent respecter un certain nombre de
conditions minimales qui, a défaut d’étre rem-
plies, les excluent d’office de I’acceés au marché.
Il existe donc des situations ou causes d’exclu-
sion. C’est ainsi, par exemple, que I’entrepre-
neur qui n’est pas en regle en matiére de coti-
sations de sécurité sociale et de sécurité
d’existence peut étre exclu de la participation
au marché. Comme I’écrit trés justement
Jacques Noél, les causes d’exclusion peuvent
étre «assimilées a des criteres de caractere
comportemental concernant la conduite de
’entreprise, indépendamment du marché au-
quel elle souhaite accéder et cela, par rapport a
certains impératifs jugés essentiels» G¥.

Une clause humanitaire pourrait donc par-
faitement s’inscrire dans ce schéma, ce que la
Commission européenne a admis ®%. Mais,
pour cela, il conviendrait de modifier les
textes existants car, dans 1’état actuel des
choses, les causes d’exclusion sont limitative-
ment énumérées par les directives euro-
péennes et la réglementation belge, les Etats
membres ne pouvant pas prévoir d’autres
causes d’exclusion ¢9. Or, aucune d’elles ne

@9)
(30)

Gn

(32)
(33)

(€)
(%)

(36)

Bl
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Ibidem, p. 876. Dans le méme sens, voy. P. FLAMME, M.-A FLAMME et C. DARDENNE, Les marchés publics européens et
belges — Lirrésistible européanisation du droit de la commande publique, 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2009, p. 131.

A.-L. DurviaUX, Logique de marché et marché public en droit communautaive — Analyse critique d’un systeme,
Bruxelles, Larcier, 2006, p. 480.

Doc. parl., Chambre, sess. ord. 2002-2003, n°® 2343/007, p. 12 : «Le présent amendement tend a prévoir explici-
tement dans la loi du 24 décembre 1993 que des critéres sociaux et éthiques peuvent étre insérés dans le cahier
spécial des charges. La loi actuelle n’empéche pas une telle insertion, mais il peut cependant y avoir une certaine
incertitude ou confusion 2 cet égard. Le présent amendement tend dés lors a clarifier les choses, afin que des
considérations sociales et éthiques figurent aussi dans le cahier spécial des charges».

Doc. pari., Chambre, sess. ord. 2002-2003, n° 2343/018, p. 31.

Voy. L. SCHELLEKENS, «De vaststelling van de voorwaarden voor de gunning van de opdracht», in De gunning
van overbeidsopdrachten (D. D’HooGHE éd.), Bruges, die Keure, 2009, p. 494.

J. NoiiL, «Implications de I'introduction de critéres éthiques dans les marchés publics», op. cit., p. 875.
Commission européenne, D.G. Marché intérieur, lettre du 2 aotit 2001. Cité par P. NiHOUL, « ’Etat consomme-
t-il équitable?», Louvain, 2006, n° 162, p. 28.

C.J.C.E,, arrét du 9 février 20006, aff. C-226/04 et C-228/04, spécialement §22. Sur cet arrét, voy. P. NIHOUL,
«Les marchés publics dans ’'Union européenne (2006-2007)», #.17.D.E., 2008, p. 282.
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peut étre interprétée comme autorisant I'im-
position de telles exigences G7).

I1. La légitimité
des clauses éthiques

Une clause éthique, liée au respect des
droits fondamentaux, trouve-t-elle sa place
dans un contrat de nature économique? En
d’autres termes, est-il légitime que des préoc-
cupations humanistes interferent dans un mé-
canisme contractuel, fondé sur le principe de
I’autonomie de la volonté et donc sur celui,
plus général, de 'autodétermination des
individus?

Répondre a cette question, c’est élucider
trois paradoxes nés de la confrontation de
plusieurs logiques et réalités qui s’entrecroi-
sent. D’abord, les clauses éthiques semblent
constituer un «corps étranger» a la logique
contractuelle qui anime les marchés publics
et, par la, modifient leur contenu et leur
portée (A). De plus, s’il est certain que ces
clauses se justifient par ’obligation pour
I’Etat de promouvoir les droits fondamen-
taux, elles n’en restent pas moins probléma-
tiques au regard d’une autre logique qui
anime un pan entier du droit international :
celle de la libéralisation des marchés (B). En-
fin, la transposition dans la pratique des mar-
chés publics de I'idéal humaniste qui sous-
tend ces clauses est complexe, dans une réa-
lité marquée par des restrictions budgé-
taires, des exigences de real politik et un
contexte global d’opacité des opérations
commerciales menées par les entreprises
transnationales (C).

A. Figure contractuelle et clauses
éthiques

La figure du contrat impreégne I’ensemble
de I'ordre juridique, y compris le droit admi-
nistratif, voire le droit public en général. La
contractualisation des droits sociaux, mais
aussi des relations administratives, sont des
exemples éclairants de ce phénomene.

Assurément, le 1égislateur, tout comme le
juge, doivent pouvoir garantir la conformité a
I'intérét général, a 'ordre public et au bien
commun de tout contrat — administratif ou
non — ce qui pose d’ailleurs la question de la
place de I’autonomie de la volonté dans la
théorie générale des contrats ®®). La spécifici-
té du contrat administratif n’en est pas moins
reconnue. [Jadministration peut, en effet, in-
sérer des préoccupations liées au bien com-
mun dans les contrats qu’elle conclut. Cette
intervention autoritaire n’en est pas pour au-
tant arbitraire, ni absolue. En effet, les préro-
gatives de ’administration trouvent leur
cause, leur mesure et leurs limites dans la né-
cessité de préserver 'intérét général. C’est au
nom de cet intérét général que ’administra-
tion est habilitée a introduire dans un contrat
administratif des clauses qui, étrangéres aux
relations privées, répondent a des préoccupa-
tions inspirées par le bien commun. Ainsi, on
ne peut manquer de constater le recours de
plus en plus fréquent a la voie contractuelle
par I'administration pour réaliser des fins en-
vironnementales, sociales ou écono-
miques G%. De plus en plus, le contrat se subs-
titue «aux procédés qui étaient I’expression
par excellence de la souveraineté étatique et
qui étaient des actes administratifs
unilatéraux» “0),

Le phénomene est plus global et touche le
droit administratif en général, qui «est par es-
sence un droit mouvant, dont les techniques
et méthodes évoluent pour répondre aux nou-

67 En ce sens, voy. idem. Voy. égal. P. FLAMME, M.-A. FLAMME et C. DARDENNE, op. cit., p. 131.
G8) Voy. J. GHESTIN, «Réflexions sur la liberté contractuelle et 'ordre public», in Liber amicorum Lucien Simont,

Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 405-416. Du méme auteur, voy. égal. «Contrat», in Dictionnaire de la culture juri-
digue (dir. D. ALLAND et S. Riavs), Paris, PU.FE, 2003, pp. 278-279.

(39

tion publique, 1997, vol. XX, p. 38.
(40)

R. ANDERSEN, «Autorité et contrat dans ’administration moderne en Belgique», Annuaire européen d’administra-

S. FLOGAITIS, Les contrats administratifs, Londres, Esperia Publications, coll. Bibliothéque de droit public européen,

1998, p. 17. Voy. égal. G. PEISER, «Mort ou transfiguration du droit administratif en 2000>, in Etat, société et pou-

voirs & Paube du XXe siecle — Mélanges en Phonneur de Frangois Borella, Presses universitaires de Nancy, 1999, p. 367.
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velles exigences des rapports de force entre
I'Etat et la société civile» *D. Aujourd’hui
plus que jamais, on est en droit d’attendre du
droit administratif «qu’il permette a I’admi-
nistration de ne pas sacrifier a ’efficacité (...)
une éthique de la responsabilité dont elle
semble avoir grand besoin» ¢,

S’agissant plus particulierement des mar-
chés publics, «faut-il demander aux com-
mandes publiques autre chose que la simple
satisfaction des besoins des administrations
publiques ou des besoins collectifs? », s’inter-

roge Philippe Quertainmont (*3). Au-

jourd’hui, les pouvoirs adjudicateurs répon-
dent positivement a cette question, en faisant
régulierement usage du procédé contractuel
pour impulser des politiques dans des do-
maines spécifiques. La figure particuliere du
marché public a été et reste ainsi un vecteur
pour la réalisation de fins collectives. En effet,
aux Etats-Unis comme en Europe, les mar-
chés publics ont souvent été teintés de préoc-
cupations sociales ou environnementales.

Désormais, cette pratique a regu I’aval des
instances européennes et de la 1égislation na-
tionale. Ainsi, les pouvoirs adjudicateurs sont
autorisés a insérer dans certains marchés —
spécialement les marchés militaires — des
clauses de compensation industrielle se
concrétisant par un renforcement du poten-
tiel économique du pays #¥. De plus, ils peu-
vent insérer des clauses sociales et des clauses
environnementales, c’est-a-dire des clauses
liées a 'objet du marché. A travers ces clauses,
I'idée prévaut que le marché intérieur (libre
circulation des marchandises, libre prestation
des services, libre établissement), dont la po-
litique des marchés publics est une des com-
posantes, peut étre réalisé tout en intégrant la
poursuite d’autres objectifs, comme ceux de

(41)

politique environnementale et de politique
sociale, et ce, afin de contribuer au dévelop-
pement durable, concept qui englobe la crois-
sance économique, le progres social et le res-
pect de I’environnement %), Le Traité
instituant la Communauté européenne, mo-
difié sur ce point par le Traité d’Amsterdam,
prévoit d’ailleurs expressément, en son article
6, que «les exigences de la protection de ’en-
vironnement doivent étre intégrées dans la
définition et la mise en ceuvre des politiques
et actions de la Communauté visées a I'article
3, en particulier afin de promouvoir le déve-
loppement durable».

Globalement, les clauses éthiques liées a
I’objet du marché, c’est-a-dire pour I’essentiel
les clauses sociales et environnementales, sont
validées par le droit de I’Union européenne
au nom d’une longue tradition des pays
membres sur ce point. ’admission de ces
clauses au sein du droit européen est une
avancée majeure. Elle signifie que ’Union
européenne admet que le marché intérieur
puisse étre réalisé tout en intégrant d’autres
objectifs, sociaux ou environnementaux. L'in-
sertion de clauses liées a I’objet du marché sa-
tisfait en effet a la logique du contrat et aux
régles européennes entourant les marchés pu-

blics.

"Toutefois, les caractéristiques propres aux
clauses sociales et environnementales peuvent
difficilement étre transposées aux clauses hu-
manitaires qui, elles, ne sont pas liées a ’objet
du marché. Si les premiéres s’inscrivent bel et
bien dans une logique contractuelle, les se-
condes, par contre, semblent plus déconnec-
tées de cette logique. En effet, dans le cas de
Iinsertion d’une clause humanitaire, ce n’est
pas seulement la prestation commandée qui
est visée, mais également le comportement

P. QUERTAINMONT, «La technique du contrat d’administration en vue de responsabiliser les organismes de sécu-

rité sociale : panacée ou placebo?», 4.PT, 1998, p. 293.
#2) P, MARTENS, «Que reste-t-il du droit administratif? », 4.P.T., 2006, p. 6.
#) P, QUERTAINMONT, «Le rdle économique et social des marchés publics», in Les marchés publics & Paube du

XX siécle, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 116.
44

Voy. P. QUERTAINMONT, «Marchés de la défense et compensations économiques au profit de I'industrie belge»,

Rev. dr. U.L.B., 1998, pp. 85-105. Sur les évolutions les plus récentes de la jurisprudence européenne relative aux
marchés de défense, voy. P. NiHOUL, «Les marchés public dans I'Union européenne», 7.7.D.E., 2009, p. 285.

(45)

C. Dusors, «Les marchés publics», in L'application et le contrile de Papplication du droit communautaire par les admi-

nistrations belges (dir. Y. LEJEUNE), Gand, Academia Press, 2003, p. 288. L’admission par le droit européen des
clauses sociales et environnementales a cependant ses limites, notamment lorsque ces clauses comportent des
éléments discriminatoires pour les autres pays membres ou apparaissent trop protectionnistes : voy. R. FEE,
«Contract Compliance : Subnational and European Influences in Northern Ireland>, fournal of European Social

Policy, 2002, vol. 12, pp. 107-119.
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global de 'entreprise. Plus précisément, I'on
prend en compte 'implication de cette entre-
prise dans un pays qui ne respecte pas les
droits fondamentaux. Ce n’est donc pas seule-
ment le comportement de I’entreprise dans la
réalisation du marché public qui est concerné,
mais tous les actes de I’entreprise.

Cette caractéristique des clauses humani-
taires se démarque de la logique initiale des
marchés publics rivée sur la réalisation d’un
travail, 'exécution d’un service ou la fourni-
ture d’un produit, éventuellement dans un
cadre plus social ou plus respectueux de I’en-
vironnement. Les clauses humanitaires éle-
vent les marchés publics au niveau du respect
global des droits fondamentaux par une en-
treprise et, ce faisant, étendent considérable-
ment I’objet du contrat.

Une telle extension de I'objet des marchés
publics peut étre justifiée, a condition qu’elle
soit assumée et que la cause de ces marchés
publics soit étendue en conséquence. La
clause humanitaire ajoute en réalité, au-dela
de 'obligation de fournir une prestation, une
obligation générale de comportement. Ce fai-
sant, elle ne dénature pas le procédé du mar-
ché public, mais le redéfinit comme un vec-
teur de promotion des droits fondamentaux,
éventuellement a ’étranger et hors de I'objet
strict du contrat. En réalité, la clause humani-
taire ne ruine pas le mécanisme contractuel
dans lequel elle s’insere. Elle traduit plutét un
usage neuf de ce contrat et un changement de
rationalité qui rend visible une nouvelle
norme négociée 49,

Cette redéfinition du marché public peut
entrainer des conséquences pratiques parti-
culiéres, notamment en termes de compé-
tences. In fine, les clauses humanitaires rap-
prochent le marché public qui les contient
des instruments de politique étrangere sanc-
tionnant un pays et des entreprises et elles

I’éloignent des contrats de travaux, de ser-
vices ou de produits. Dans ce cadre, il faut vé-
rifier si la mobilisation par une collectivité
tédérée d’une clause humanitaire n’empiete
pas sur les compétences d’une autre collecti-
vité fédérée. C’était tout le probleme posé
par les Burma Laws adoptées par ’Etat du
Massachusetts a ’encontre des entreprises
qui traitaient avec la Birmanie. Ces lois en-
tendaient boycotter les entreprises qui com-
mergaient avec la junte birmane en interdi-
sant aux pouvoirs publics de conclure des
marchés publics avec ces entreprises Elles
ont été invalidées par la Cour supréme des
Etats-Unis, dans une décision rendue le
19 juin 2000, parce qu’elles empiétaient sur
les pouvoirs du Congres en matiére de poli-
tique étrangere 47, et ce, alors méme que les
gouvernements locaux redéfinissaient leur
role en matiére d’actions éthiques et de poli-
tique étrangere 9.

De plus, comme nous le verrons, la dis-
tance que les clauses humanitaires créent avec
les autres clauses éthiques, celles liées a 'objet
du marché, est déterminante lors de ’examen
de la compatibilité de la clause avec le droit de
I’Organisation mondiale du commerce
(O.M.C.) : moins la clause est spécifique a une
prestation précise, plus ’O.M.C. aura ten-
dance 1 la sanctionner 9.

Au-dela de ces accommodements juri-
diques nécessaires, il n’y a pas d’obstacle, en
soi, a ce que les marchés publics comportent
une obligation spécifique concernant les
droits fondamentaux, méme si elle n’est pas
liée a 'objet principal du marché. La régula-
tion sociale et la production juridique ne s’ac-
commodent plus d’une vision décloisonnée
des phénomenes sociaux, de telle sorte que le
cours de certaines politiques peut étre infléchi
par des considérations qui n’y sont pas direc-
tement et immédiatement liées, telle la néces-

(6 P. ZumBanseN, «The Law on Society : Governance Through Contract», Indiana Journal Global Legal Studies,

2007, vol. 14, pp. 191-233.

@7 US Supreme Court, Croshy v. National Foreign Trade Council, 530 US 363 (2000). Voy. J.-J. PascoE, « Time for a
New Approach? Federalism and Foreign Affairs After Crosby v. National Foreign Trade Council», Vanderbilt Jour-
nal of Transnational Law, 2002, vol. 35, pp. 291-320; R. STUMBERG et M.-C. PORTERFIELD, « Who Preempted the
Massachussetts Burma Law? — Federalism and Political Accountability under Global Trade Rules», Publius,

2000-2001, vol. 31, pp. 173-204.

48 T. Guay, «Local Government and Global Politics : The Implications of ‘Massachusetts’s Burma Law’», Political

Science Quarterly, 2000, vol. 115, pp. 353-376.

#9 Voy. S.-H. CLEVELAND, «Human Rights Sanctions and International Trade : A Theory of Compatibility», Jour-

nal of International Economic Law, 2002, vol. 5, pp. 133-189.
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sité de veiller a la sauvegarde des droits les
plus vitaux de la personne humaine. Ce dé-
cloisonnement est devenu une nécessité en ce
qui concerne les entreprises multinationales,
qui ne font pas I'objet, en droit des sociétés,
de regles unifiées et strictes quant a leur res-
ponsabilité dans le domaine des droits fonda-
mentaux C9. Deés lors, la traduction de
normes floues liées a la responsabilité sociale
des entreprises en des regles effectives rela-
tives aux clauses humanitaires dans les mar-
chés publics est plus que bienvenue. Dans une
certaine mesure, les clauses humanitaires fa-
vorisent une pénétration des droits fonda-
mentaux dans un domaine ou ils ne s’appli-
quent que trop peu.

B. Libéralisme économique et clauses
éthiques

La légitimité des clauses éthiques, en ce
compris les clauses humanitaires, dépend
étroitement des obligations dérivées des droits
fondamentaux. Au niveau international, les
droits fondamentaux, qu’ils soient de la pre-
miere ou de la deuxieme génération, recou-
vrent une triple dimension, en ce qu’ils impo-
sent 2 I'Etat trois séries d’obligations : des

obligations négatives qui astreignent I'Etat 2
ne pas s’ingérer dans I'exercice des droits, des
obligations positives de réaliser les droits et des
obligations positives tendant a protéger I'exer-
cice des droits des immixtions extérieures. Il
s’agit pour les autorités étatiques de respecter,
de réaliser et de protéger. Initialement déve-
loppée dans le contexte du droit a I'alimenta-
tion et du Pacte sur les droits économiques, so-
ciaux et culturels ©V, cette analyse en tryptique
des droits fondamentaux a été étendue a 'en-
semble des droits, que ce soit dans I'ordre in-
ternational ou dans 'ordre constitutionnel ¢
Ainsi, les droits fondamentaux ne revétent pas
seulement une dimension sub]ectlve de dé-
fense vis-a-vis de I’Etat, mais également une
dimension objective, c’est-a-dire une dimen-
sion qui obhge P’Etat, non seulement a s’abste-
nir de toute ingérence illégitime dans I'exer-
cice des droits fondamentaux, mais en outre a
agir en faveur d’un exercice effectif de ces
mémes droits. Dans ce cadre, les droits fonda-
mentaux «irradient» l'ordre juridique, selon
Iexpression bien connue de la Cour constitu-
tionnelle fédérale allemande. L’Etat doit pro-
mouvoir les droits fondamentaux car chaque
droit exprime une valeur qui ne peut laisser les
pouvoirs publics indifférents et qui doit étre
concrétisée 0.

G0 S, MacLeoD et D. Lews, «Transnational Corporations : Power, Influence and Responsibility», Global Social
Policy, 2004, vol. 4, p. 89; D. WEIssBRODT et M. KRUGER, «Norms on the Responsibilities of Transnational Cor-
porations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights», American Journal of International Law,
2003, vol. 97, pp. 901-922. Pour un apergu de ces normes au niveau de ’Organisation de coopération et de déve-
loppement économique (O.C.D.E.), voy. la déclaration et les décisions de ’O.C.D.E. sur I'investissement inter-
national et les entreprises multinationales, novembre 2000, p. 14 (http://www.oecd.org/document) et la décision
du Conseil de ’O.C.D.E. sur les principes directeurs de ’O.C.D.E. i 'intention des entreprises multinationales,
982¢ réunion, 26-27 juin 2000, C/M(2000)17/PROV (http://www.oecd.org/document/46/
0,3343,fr_2649_ 34889 1933102_1_1_1 1,00.html). Au niveau de I’Organisation des Nations unies, voy. le pro-

jet United Nation Global Compact (http://www.unglobalcompact.org/Issues/human_rights/) et le projet de la sous-
commission des droits de ’homme établissant des normes sur la responsabilité en matiére de droits de ’'homme
des sociétés transnationales et autres entreprises, 26 aotit 2003, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 55¢ session de la
sous-commission de la promotion et de la protection des droits de ’homme (http://ap.ohchr.org/documents).
Au niveau de ’'Union européenne, c’est le Livre vert «Promoting a European Framework for Corporate Social
Responsibility», 17 juillet 2001, COM(2001)366 final, qui reste le texte le plus abouti.

G UN Publication (New York), «Right to Adequate Food as a Human Right», Study Series, 1989, n° 1; Comité
des droits économiques, sociaux et culturels, «Questions de fond au regard de la mise en ceuvre du Pacte inter-
national relatif aux droits économiques, sociaux et culturels — Le droit & une nourriture suffisante», observation

générale n° 12, 12 mai 1999.

62 Voy. M.C.R. CrAVEN, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights — A Perspective on its Deve-
lopment, Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 106-152; H. DumoNT et I. HacHEZ, «Les obligations positives
déduites du droit international des droits de ’homme : dans quelles limites?», in Les droits de ’bomme : bouclier ou
épée du droit pénal? (dir. Y. CARTUYVELS, H. DUMONT, F. OsT, M. VAN DE KERCHOVE et S. vAN DROOGHEN-
BROECK), Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 52; M. SEPULVEDA, The Nature of the Obligations under the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Utrecht, Intersentia, 2003, pp. 147-257; M. VERDUSSEN et
N. BonBLED, «Les droits culturels et sociaux dans la Constitution belge», in Les droits culturels et sociaux des plus
défavorisés (d1r M. VERDUSSEN), Bruxelles, Bruylant 2009, pp. 43-44.

(53) M. VERDUSSEN, «Le droit 2 un environnement sain dans les Constitutions d’Etats européens», Annuaire interna-

tional des droits de ’homme, 2006, vol. 1, p. 348.
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A cet égard, la clause éthique apparait
comme une concrétisation éminente des va-
leurs enchéssées dans les droits fondamentaux
les plus essentiels. Elle incarne 'obligation de
protection qui impose 4 I'Etat de faire respec-
ter ces droits par les acteurs privés C4. Elle
permet ainsi de protéger les individus contre
les violations de droits fondamentaux com-
mises par les entreprises. De maniére plus in-
directe, elle participe également au respect
par I’Etat des droits fondamentaux, en ce que
la conclusion de marchés publics assortis
d’une clause éthique garantit que I’Etat ne
s’ingeére pas dans ces droits. Elles favorisent
également la réalisation des droits fondamen-
taux en créant un espace propice au dévelop-
pement des entreprises respectueuses de ces
droits.

La clause éthique apparait ainsi comme un
mécanisme qui peut garantir le respect, la réa-
lisation et la protection de nombreux droits
fondamentaux, comme le droit a la vie, au tra-
vail décent, a ’environnement, a I'interdic-
tion de la torture et des traitements inhu-
mains et dégradants, a I’interdiction de
I’esclavage, a ’'alimentation, ou encore a la li-
berté d’expression.

La clause éthique peut, au demeurant, étre
analysée comme un mécanisme permettant de
rendre tout a fait effectives les regles du
«droit mou» (soft law) dont I'objet est d’im-
poser le respect des droits fondamentaux aux
entreprises ®%). Ces droits comprennent,
entre autres, au niveau onusien, les «Normes
sur la responsabilité en matiere de droits de
I’homme des sociétés transnationales et
autres entreprises», adoptées le 26 aoft
2003 ©9 et, au niveau européen, le Livre vert
«Promouvoir un cadre européen pour la res-
ponsabilité sociale des entreprises>, adopté le

18 juillet 2001 par la Commission euro-
péenne 67,

Si la clause éthique est parfaitement légiti-
mée par ’esprit des droits fondamentaux, elle
contredit d’autres impératifs, liés cette fois a
la libéralisation des marchés. Parce que la lo-
gique des droits fondamentaux et celle du
commerce international sont loin de se recou-
per, la clause éthique, validée par la premiere,
apparait en porte-a-faux avec la seconde, y
compris au sein des Etats qui sont eux-mémes
tiraillés entre des exigences budgétaires et la
poursuite de fins collectives.

Ce malaise est observable, par exemple,
dans le modele Uncitral (United Nations
Commission on International Trade Law)
pour les marchés publics, censé harmoniser
les marchés publics dans le respect des dispo-
sitions internationales applicables et qui ne
laisse pas beaucoup de place pour les clauses
éthiques, et spécialement pour les clauses hu-
manitaires C%

Cette contradiction entre logiques juri-
diques pourrait n’étre que bénigne. Toutefois,
les principes fondateurs de la libéralisation
des échanges sont traduits dans le droit de
I’O.M.C. avec une effectivité souvent supé-
rieure a celle des traités relatifs aux droits fon-
damentaux. Car «la logique du droit de
I’O.M.C. ne semble guere apte a protéger des
intéréts autres que commerciaux», cette or-
ganisation n’ayant «pas ét€ congue pour assu-
rer la protection des droits de 'homme» 69,
Ainsi, la clause éthique, en dépit de sa légiti-
mité, est particulierement menacée par les
prescrits de I’O.M.C. Manifestement, 1’Ac-
cord de ’O.M.C. sur les marchés publics
(A.M.P.) ©0_ entré en vigueur le 1¢" janvier
1996, ne laisse pas beaucoup de place pour
I'insertion dans les marchés publics de clauses

6% M. SsenyoNjo, «Non State Actors and Economic, Social and Cultural Rights», in Economic, Social and Cultural

(55)
(56)
(57)
(58)
59

(60)

Rights in Action (dir. ML.-A. BALDERIN et R. Mc CorQUODALE), Oxford University Press, 2007, pp. 109-135.

Sur ces normes, voy. E. DE CANNART D’HaMALE, «La responsabilité sociale des entreprises : soft law ou bard
law?», 7T, 2007, pp. 413-421.

E/CN.4/5ub.2/2003/12/Rev.2. Voy. D. KiNLEY et R. CHamBERS, «The UN Human Rights Norms for
Corporations : The Private Implications of Public International Law», Human Rights Law Review, 2006, vol. 6,
pp. 447-497.

COM (2001), 366 (http://www.comite2 1.org/docs/economie/axes-de-travail/achats/livre-vert-rse.pdf).

Voy. S. ARROWsMITH, «Public Procurement : An Appraisal of the Uncitral Model Law as a Global Standard»,
International and Comparative Law Quarterly, 2004, vol. 53, p. 44.

B. KIEFFER, L’Organisation mondiale du commerce et Pévolution du droit international public, Bruxelles, Larcier, 2008,
p- 237.

Http://www.wto.org/french/docs_{/legal_{/gpr-94.pdf.
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éthiques. Cet accord, qui a été renégocié plu-
sieurs fois et dont le champ d’application s’est
considérablement étendu au fil des ans, vise
en effet avant tout la libéralisation des mar-
chés publics et leur régulation sur la seule
base des performances économiques. Malgré
ces objectifs, ’Accord A.M.P. comporte un
article établissant des exceptions. Larticle
XXIII prévoit qu’«aucune disposition du pré-
sent accord ne sera interprétée comme empé-
chant une partie quelconque de prendre des
mesures ou de ne pas divulguer des renseigne-
ments si elle I’estime nécessaire a la protec-
tion des intéréts essentiels de sa sécurité, se
rapportant aux marchés d’armes, de muni-
tions ou de matériel de guerre, ou aux mar-
chés indispensables a la sécurité nationale ou
aux fins de la défense nationale ». Il ajoute que
«sous réserve que ces mesures ne soient pas
appliquées de facon a constituer, soit un
moyen de discrimination arbitraire ou injusti-
fié entre les pays ou les mémes conditions
existent, soit une restriction déguisée au com-
merce international, rien dans le présent ac-
cord ne sera interprété comme empéchant
une partie quelconque d’instituer ou d’appli-
quer des mesures nécessaires a la protection
de la moralité publique, de I'ordre public ou
de la sécurité publique, a la protection de la
santé et de la vie des personnes et des animaux
ou a la préservation des végétaux, ou a la pro-
tection de la propriété intellectuelle, ou se
rapportant a des articles fabriqués ou des ser-
vices fournis par des personnes handicapées,
ou dans des institutions philanthropiques, ou
dans les prisons».

En plus de cette exception générale, plu-
sieurs Etats ont assorti leur engagement
d’exemptions destinées a protéger certaines
politiques sociales et certains marchés publics
locaux ou spécifiques. Ainsi, les Etats-Unis
ont exclu une application de ’Accord A.M.P.
aux «set asides for small and minority
businesses» ©1). De plus, ils ont également ob-

©1 Appendice 1, USA, General Notes, §1¢".
©2) Appendice 1, USA, Annexe 2.

©3) Appendice 1, Canada, General Notes §1-d.
©) C.E., CPA/IC/10, 16 janvier 1996, p. 8.

tenu une exception pour les marchés concer-
nant les personnes handicapées ou encore
pour les marchés publics visant a revaloriser
certaines minorités 62, Le Canada a fait de
méme pour les minorités 3. Les Commu-
nautés européennes ont, en réaction, égale-
ment adopté des limitations a leur engage-
ment dans ’Accord A.M.P. %,

Cependant, la portée de ces exemptions et
exceptions ne s’étend pas a ’ensemble des
clauses éthiques, comme I’a prouvé le recours
des Communautés européennes et du Japon a
I’encontre des «lois birmanes» qu’avait adop-
tées le Massachusetts 6. C’est que, globale-
ment, les acteurs du droit du commerce inter-
national ne veulent pas avoir a lier ce droit a
des considérations qui leur sont étran-
geres 9. A nouveau, la mesure du lien entre
la clause éthique et 'objet du marché est donc
déterminante.

Lorsque les clauses éthiques sont établies
en lien direct avec ’objet du marché, elles
sont souvent tolérées. Ainsi, les clauses so-
ciales, liées aux conditions de travail, sont gé-
néralement admises, comme en attestent les
nombreuses exemptions et exceptions recon-
nues pour les réglementations sociales dans
I’Accord A.M.P., notamment dans
'article XXITII précité. Quant aux clauses en-
vironnementales, elles sont également justi-
fiées dans le cadre de cette disposition.

En revanche, lorsque les clauses éthiques
sont sans lien avec I’objet du marché, la
conformité avec le droit de ’O.M.C. est une
question passablement plus épineuse. En I’ab-
sence d’une décision de ’O.M.C. sur les
clauses humanitaires, on ne peut que présumer
de l'issue de la confrontation entre logique hu-
maniste et logique économique. Peut-on relier
les clauses humanitaires a I'article XXIII de
I’Accord A.M.P. en se basant sur I'intérét com-
mun des Etats au respect des droits fondamen-
taux a travers le monde? Peut-on imaginer une
interprétation de I’Accord A.M.P. qui soit

©5) WT/DS88/1; GPA/D3/1 WT/DS88; demande identique du Japon DS95 (recours devenu caduc).
(66 C. McCRrUDDEN, «International Economic Law and the Pursuit of Human Rights : A Framework of the Legality
of ‘Selective Purchasing’ Laws under the WTO Government Procurement Agreement», Fournal of International

Economic Law, 1999, vol. 2, pp. 3-48.
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conforme aux traités internationaux en matiere
de droits fondamentaux? Ces questions restent
ouvertes. D’aucuns objecteront que 1’admis-
sion des clauses humanitaires se heurte a
I’article VIII (b) de ’Accord A.M.P., parce
qu’elle impose des conditions qui ne sont pas
essentielles pour garantir la capacité de entre-
prise a remplir le contrat. On dira aussi qu’elle
viole I'article X de ’Accord A.M.P., parce que
le critere de qualification est basé sur des mo-
tifs politiques et non économiques. Par
ailleurs, la compatibilité de la clause humani-
taire avec l'article XIIT de ’Accord A.M.P. est
également sujette a discussion puisque I’attri-
bution du contrat, dans le cas d’une telle
clause, se fonde sur des motifs politiques et
non économiques 7). Enfin, globalement, la
démonstration de la nécessité de cette clause,

et notamment de son efficacité, est difficile a
établir ©®),

Les clauses éthiques, parfaitement légiti-
mées par les droits fondamentaux, sont donc
affaiblies par le droit de ’O.M.C. Et elles se-
ront d’autant plus fragilisées que I'issue de ce
conflit de normes sera tranché au sein des or-
ganes de ’O.M.C. sur la base du droit écono-
mique, malgré les appels incessants a insérer,
dans I'appréciation des organes de I'O.M.C,,
les dimensions internationales et constitu-
tionnelles des droits fondamentaux 6.

Face a ces impasses, plusieurs solutions ont
été proposées pour concilier les deux lo-
giques. D’abord, I'on pourrait opérer des réo-
rientations dans 'interprétation du droit de
I’O.M.C. afin de ne pas assimiler clauses hu-
manitaires et traitement discriminatoire. En-
suite, une interprétation large de 1’exception
liée a la moralité publique ou a ’ordre public
sur la base de I'article XXIII serait possible.
De plus, le test de la nécessité de la mesure,
qui comprend un test de P'effectivité de celle-
ci, devrait étre assoupli. Plus généralement,

(67)

©8) C. McCRUDDEN, op. cit., pp. 42-46.
(69)

une interprétation conforme et cohérente du
droit international des droits fondamentaux
au sein des organes de controle du droit de
I’O.M.C. devrait étre envisagée 7%, Elle
pourrait éventuellement étre accompagnée
d’une coopération entre ces instances, notam-
ment par le biais de rapports d’experts 7).
Une réforme globale des exemptions et ex-
ceptions liées aux droits fondamentaux dans
le droit de ’O.M.C. serait également la bien-
venue. Cette réforme permettrait peut-étre
de dépasser le probleme de I’absence de com-
pétence de cet organe en matiere de droits
fondamentaux — qui n’est pas sans rappeler
celle de 'Union européenne en la matiére /%)
— afin que ’O.M.C. puisse assumer et affron-
ter, de maniere appropriée, les liens qui s’éta-
blissent chaque jour, pour le meilleur et pour
le pire, entre logique commerciale et logique
des droits fondamentaux.

C. Quelle effectivité pour les clauses
éthiques?

Meéme si une conciliation est possible entre
logique commerciale et logique des droits
fondamentausx, il reste a s’enquérir de I’effec-
tivité des clauses éthiques. Cette question
n’est pas sans lien avec la précédente puisque,
comme nous "avons souligné, Ieffectivité de
ces clauses conditionne pour une part leur 1é-
gitimité.

S’agissant des clauses éthiques liées a I’ob-
jet du marché, le lien qui les unit au marché
public assure en partie leur effectivité. Le
contréle de leur respect est favorisé par ce
lien. Ainsi, les clauses sociales et environne-
mentales ne posent pas réellement de pro-
bleme.

S’agissant des clauses humanitaires, la ré-
ponse est loin d’étre aussi simple.

Voy. ’argumentaire développé par les Communautés européennes et le Japon dans I’affaire des lois birmanes du
Massachusetts : WT/DS88/1; GPA/D3/1 WT/DSS88.

E.U. PETERSMANN, «Human Rights, International Economic Law and ‘Constitutional Justice’», European Four-
nal of International Law, 2008, vol. 19, pp. 795-796.

0 Voy. les propositions de S.H. CLEVELAND, op. cit., pp. 188-189. Voy. égal. C. MCCRUDDEN, op. cit., pp. 29-45;
E.U. PETERSMANN, « Human Rights and International Economic Law in the 21st Century», Journal of Internatio-

nal Economic Law, 2001, vol. 4, pp. 3-39.

1 S.H. CLEVELAND, op. cit., p. 189.
(72)

Voy. not. A. ILIoPOULOU, «Assurer le respect et la promotion des droits fondamentaux : un nouveau défi pour

I"Union européenne», Cab. dr. eur., 2007, p. 426.
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Une hypotheque semble peser sur Ieffica-
cité de ces clauses. Philippe Van Parijs a bien
montré que les tentatives d’infléchissement de
I’économie vers des valeurs plus éthiques — au
sens large du terme (justice sociale, préserva-
tion de ’environnement, respect de I'individu,
etc.) — viennent butter contre le mécanisme du
marché et s’anéantissent, car «en raison de
I’avantage concurrentiel dont jouissent les en-
treprises qui ne s’imposent aucune autre
contrainte éthique que celle que motive la
crainte de sanctions légales», ce mécanisme
induit «!’extermination systématique —
éthique comprise — des entreprises qui tentent
de se conformer, malgré leur coft, a des exi-
gences éthiques plus fortes que le simple res-
pect de la loi» 7). A cela s’ajoute le fait que,
dans le contexte d’'un marché — des produits,
du capital et du travail — de plus en plus mon-
dialisé, les Etats eux-mémes sont pris dans une
loglque de compétitivité et de rentabilité com-
parable a celle des entreprises. En effet, la li-
berté croissante dont jouissent les consomma-
teurs, les épargnants, les investisseurs et les
travallleurs réduit d’autant la marge de
manceuvre de PEtat 3 celle d’une entreprise
qui doit «mériter offre de ses facteurs de
production et la demande pour ses produits au
lieu de pouvoir, a la maniére d’un grand mé-
nage, en disposer souverainement» 9. De
plus, les Etats sont désormais astreints a des
impératifs budgétaires stricts qui ne leur lais-
sent plus beaucoup de marge de manceuvre.
Bref, pour reprendre ’expression du baton-
nier Jakhian, «au besoin exprimé d’un mini-
mum d’éthique répond ’acceptation silen-
cieuse de I'abjection» 7).

Plus pragmatiquement, deux ordres
d’écueils se posent quant a la mise en ceuvre
des clauses humanitaires. Le premier a trait a
I’applicabilité de cette clause, le deuxiéme est
relatif a son impact réel sur les gouverne-
ments que ’on veut sanctionner.

En ce qui concerne la praticabilité des
clauses humanitaires, trois difficultés surgis-
sent.

La premiere difficulté concerne Iidentifi-
cation des Etats avec lesquels les entreprises
ne doivent pas maintenir de liens commer-
ciaux. Sil’on s’en tient a ’expérience belge, ce
sont les rapports de la Commission des Na-
tions Unies, aujourd’hui remplacée par le
Conseil des droits de ’'homme, qui devraient
permettre cette identification. Or, la Com-
mission comme le Conseil, dans leurs rap-
ports, ont établi a plusieurs reprises la respon-
sabilité pour crimes contre ’humanité et pour
violations de l'interdiction de I’esclavage ou
de pratiques assimilées, non seulement de ré-
gimes dictatoriaux, mais également de nom-
breux gouvernements considérés comme dé-
mocratiques. Ainsi, récemment, le Conseil
des droits de I’ homme a accusé I'Etat d’Tsraél
de crimes de guerre. Face a cette réalité, les
exigences de la real politik et les rapports de
force rattraperont vite les ambitions éthiques,
en faisant ainsi écho aux difficultés qui ont en-
touré la loi sur la compétence universelle. Le
risque est des lors de réduire le champ d’ap-
plication des clauses humanitaires aux seules
dictatures notoires.

La deuxiéme difficulté concerne I'identifi-
cation des entreprises concernées. D’abord,
dans un contexte d’opacité économique, il est
parfois difficile de relier I’activité de myriades
de filiales a entreprise «mere» avec laquelle
I’Etat belge traitera. De plus, si I’on parvient
A établir le lien entre 'entreprise et 'Etat
coupable de violations graves des droits fon-
damentaux, la mesure de ce lien sera immé-
diatement sujette a interprétation. Entre la
vente de sodas par Coca-Cola sur le territoire
birman et 'implication de Total dans ce pays,
y a-t-il une différence? Cette différence doit-
elle étre traduite sur le plan des clauses
humanitaires? Et si cette différence est éta-
blie, doit-elle étre traduite dans ’application
de ces clauses? Autant de questions qui ris-
quent encore d’amenuiser leur champ d’ap-
plication, en les limitant aux cas les plus fla-
grants de violation massive des droits
fondamentaux.

73 P. VAN Parys, «éthique 2 épreuve du marché mondial», in Variations sur éthique — Hommage i Jacques Dabin,
Bruxelles, Publications des F.U.S.L., 1994, p. 733. Voy. égal. B. Vax DEN VEN et R. JEURISSEN, «Competing
responsability», Business Ethics Quarterly, 2005, vol. 15, n° 2, pp. 299-317.

9 P. VAN Paris, op. cit., p. 735.

(75 E. Jakmian, «Libres variations sur deux thémes actuels», in Les droits de ’homme au seuil du troisieme millénaire —
Meélanges en hommage @ Pierre Lambert, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 433.
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La troisieme difficulté a trait a la constata-
tion des éventuelles violations. Rien n’est plus
difficile, pour les pouvoirs publics, que de
controler le respect des droits fondamentaux
a Pétranger par les entreprises concernées.

Enfin, en ce qui concerne I'impact réel des
clauses humanitaires sur le comportement des
Etats que 'on veut sanctionner, force est de
constater qu’il est incertain. Des études ont
montré que, dans certains cas, cet impact est
négatif. Les clauses humanitaires présente-
raient ainsi, en partie, les mémes déficiences
que les sanctions économiques pour le respect
des droits fondamentaux 9. D’autres études
établissent au contraire 'impact positif de ces
clauses et de mécanismes comparables sur le
respect des droits fondamentaux dans les
Etats visés 7). Ces mécanismes seraient
méme plus efficaces que les décisions des or-
ganes de protection des droits fondamen-
taux 78,

Conclusion

L'insertion de clauses éthiques pose de
nombreuses difficultés, qui s’accroissent
lorsque la clause n’entretient plus qu’un lien
distant avec 'objet du marché. La qualifica-
tion juridique de ces clauses reste sujette a
discussion. Les débats sur leur légitimité cris-
tallisent la nécessité d’intégrer des logiques
qui ne se concilient pas aisément.

Faut-il pour autant baisser pavillon?
I’Etat n’est pas une entreprise comme une
autre. Sa vocation est ailleurs. Les missions
qu’il doit assumer procédent d’une rationalité
spécifique et autonome, qui le distingue des
autres groupes sociaux. C’est ainsi qu’on at-
tend d’un Etat, entre autres tiches essen-
tielles, qu’il mobilise une solidarité
commune — un «patriotisme solidaire», selon
’expression de Philippe Van Parijs 7% — au-
tour de projets de société, porteurs d’une vi-
sion prophétique de la société. Dans un avenir
mondialisé, «la forme étatique, toute trans-
formée, recomposée et complétée qu’elle
puisse étre, reste le lieu vital du consensus dé-
mocratique, seul susceptible de fonder 1égiti-
mement une action collective non
violente» (0,

En aucun cas, il ne s’agit de nier les prin-
cipes propres au libéralisme économique.
Bien au contraire, il s’agit, tout en les admet-
tant «comme moteurs de la vie collective»,
de considérer que le réle de ’Etat «est d’uti-
liser leurs forces (en les orientant, les stimu-
lant ou les freinant) a ’'amélioration de ’ordre
existant» G, Son rdle est de les situer a ’ho-
rizon des valeurs les plus essentielles a la com-
munauté. La protection des droits fondamen-
taux de I’étre humain fait désormais partie
intégrante de ces valeurs, méme si la question
reste posée de savoir quels droits fondamen-
taux «méritent», par leur statut éminent,
d’étre visés par les clauses éthiques 2.

C’est incontestablement un défi. Mais
’enjeu en est inestimable.

(6 D. PrksEN, «Better or Worse? The Effect of Economic Sanctions on Human Rights», Journal of Peace Research,

2009, vol. 46, pp. 59-77.

U7 E.M. HAFNER-BURTON, «Trading Human Rights : How Preferential Trade Agreements Influence Government
Repression>, International Organizations, 2005, vol. 59, pp. 593-629.

T8 Idem.
(9 P. VAN Parys, op. cit., p. 742.

@0 F. Creprav (dir.), Mondialisation des échanges et fonctions de I’Etat, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 7.

@) G. BUrRDEAU, L'’Etat, Paris, Seuil, 1970, pp. 162-163. . )
®2) Voy. A. GOSSERIES, «Marchés publics, libre échange et clause éthique — A propos d’une initiative belge», Ethique
publique, 2002, vol. 4, pp. 91-104.
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