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LES LIMITES A LA PRIVATISATION DEDUITES DES DROITS FONDAMENTAUX

CADRE DE LA PROBLEMATIQUE

1. Le docteur Nancy Olivieri est chercheuse en médecine & 1'Université de
Toronto. Dans ce cadre et & partir de 1993, ’entreprise pharmaceutique Apotex
finance une recherche menée par le Docteur Olivieri, dont Pobjet est de vérifier
I’efficacité thérapeutique et I’absence de risques pour la santé publique d’un
: pouveau médicament susceptible de concurrencer le seul existant jusqu’ores pour
‘Je traitement de 1a pathologie concernée. Le contrat de recherche comprend une
lause de confidentialité¢ conférant 3 Apotex le droit de s’opposer 4 la com-
munication des résultats de I’expérience. En 1996, 1a chercheuse canadienne iden-
“tifie un risque médical inattendu et souhaite en informer les patients qui «testent»
adit médicament. La découverte portant préjudice aux intéréts du sponsor, ce
dernier s’oppose i la divulgation des résultats de la recherche, retire ie finan-
cement & la scientifique et la menace d’actions en justice en cas de divulgation des

isques décelés (1).

Le centre commercial bruxellois City 2 est un lieu privé a usage public. En
mars 2003, te respansable de la séeurité du centre décide d'y interdire I'entrée aux
oupes de plus de cing personnes. En cause: le comportement de certains jeunes
reu comme insécurisant par les clients, et ce indépendamment de Ia commission

une quelconque infraction {2).

Ces deux histores ont en commun de constituer des situations dans
squelles les droits fondamentaux d’un particulier sont susceptibles d’€ire violés
ar'un autre particulier: la liberté académique d’une chercheuse et le droit des
atients & I'information sont mis & mal par I’entreprise pharmaceutique subven-
ante dans le premier cas; la liberté de réunion est limitée par la société de
diennage d’un centre commercial dans 'autre cas. Les exemples de ce genre
rraient étre multipliés 4 ’envi. Chacun  leur maniére, ils soulévent la question
oir si la prise en charge par des acteurs privés d’activités traditionneliement
fues a la puissance publique — le financement de la recherche, le maintien de
rdie dans les agoras, ... — se paye néeessairement d’une moindre protection des
1ts fondamentaux que cette activité est censée réaliser ou met en cause. En
ces exemples posent donc la question de savoir si et dans quelle mesure les

otamment 2 ce sujet, J. THOMSON et P. BAIRD, Nancy Olivieri and the Public
Halifax, James Lorimer and Company Publisher, 2001. Pour I"anecdote, [”on signalera
Docteur Olivieri poussa Popiniftreté jusqu’a requérir devant les juridictions
aires I’annulation de ia décision ayant autorisé la commercialisation du médicament
ik sein de 'Union européenne. Sans succes, i défaut d’intérét jugé suffisant (voy.
26199, 18 décembre 2003, Nancy fern Olivieri ¢. Commission C.E. ef dgence eiro-
4il Pévatuation des médicaments).
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la fin des années ponante (4). Si, sous cet angle, la question a regi peu d’échos en
droit belge (3), elle semble, par conire, avoir davantage retent 1 attention du droit
comparé: de maniere générale, 1a privatisation y pst présentée coOMINE un danger
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(3) Voy., outre les références plus ponctuelles citdes ci-aprés, 1a synthése réalisée par D, SPIEL-
MANN, L'effet potentiel de la Convention eurapéenne des droits de " Homme enire Personnes
privées, Bruxelles, Bruylant, 1995.

(4) Voy. en co sens: A, CLAPHAM, «Opinion: the Privatisation of Human Rights», Fatropedn
Fuman Rights Law Review, 1995.p. 20 et 21: B. DICKSON. «The Horizontal Application U
Human Rights Law», Humon Rights: an Agenda for the 21st Ceniury, SOus 1a direction de
A. HEGARTY et ¢, LEONARD, 1.ondon, Sydney: Cavendish Publishing. 1999, p. 67
w. SKOURIS, «Die Grundrechte im Rahmen der Privatisierung», Staat und Verfussung: 1
Europa, Baden-Baden, Nomos Ver]agsgeselischaft, 2000, p- 21 3 99, Voy. aussl, oM
{llustration du souck généré par 12 privatisation & «activités sensibles». e projet de loi modifid
la loi du 10 avril 1090 sur les entreprises de gardiennage. les entreprises de séourité et
services internes de gardiennage, la loi du 29 juillet 1934 interdisant les milices privées etl
dn 19 juillet 1091 organisant ia profession de détective privé, exposé des matifs, Doc. P

Chambre, 2002-2003. n® 2328/1.
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pothése dans laguelle une activité déterminde est assurée paraljelement par un
acteur privé et un acteur public. La portion de I activité prise en charge par le
pOUVOIr public — et corrélativement par I’acteur privé — variant par définition en
fonction de chaque situation d’espéce, le <as de figure de la cOnCurrence fecouvee

hamp de possibles. A titre exemplatif, releve notamment de cette

un large <
catégorie la fourniture de prestations complémentaires de séeurité sociale ou la

concurrence entre théatres prive et public pour I"exploitation de certains services

culturels.
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Le second cas de figure renvoie, quant  lul, aune situation de collaboration entre
un pouvoir public et un acieut privé, étant entendu que les variantes de ce modele
dépendent ggalement des tiches respectivement assurées par le pouvolr public et
1’ acteur privé. It englobe I"hypothese — elle aussi protéiforme - des partenariats
public—privé, par quoi Y'on vise toutes les «formes de coopération entre les
autorités publiques et te monde des entreprises qui visent & assurer le financement, -
la construction, la rénovation, 1a gestion ou I’entretien d’une infrastructure ou la

fourniture d’un service» (8). Les exemples de pareilles collaborations sont
multiples et bien connus. [’on pense & la conception, 1a construction, I’aména-
gement, |’entretien et/ou 1a maintenance d’ immeubles affectés la police ou pour
de la justice, de 1’éducation et de la santé: 1’ on aura également a Y esprit:

-

les besoins
la conception, la construction et I aménagement 4’ établissements pénitentiaires

les projets &’ infrastructure dans le domaine des transports. voire encore la gestio

des services publics portant sur 1a distribution d’eau ou d’énergie.
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I. LES DROITS FONDAMENTAUX ET L’AGIR PRIVE

9, A la question de savoir si, dans quelle mesure et par quel biais I’ agir privé
peut €tre soumis aux normes constitutionnelles et internationales garantissant les
: droits fondamentaux, trois réponses sont envisageables, et ont du reste &té envi-
- sagées en doctrine et en jurisprudence: la doctrine de la State Action (I.1.), la doc-
- trine de Vunmittelbare Drittwirkung (effet horizontal direct) (I.2), et la doctrine
visant & soumettre I’agir privé aux exigences des droits fondamentaux par le tru-
chement de ’affirmation d’une obligation positive, mise 4 charge de I’Etat, de
protéger lesdits droits dans les rapports entre particuliers (1.3).

‘emblée. il convient de signaler que ces trois voies seront présentées sous Ia for-
me d” «idéaux-types», avec le lot de simplification et de schématisation qu’im-
pose un tel exercice (10}. La distinction que I'on opére dans un souci pédagogique
ne saurait toutefois occulter le fait qu’en pratique, les trois procédés recensés peu-
vent, au-deld d’un certain point, se rejoindre, voire s’ identifier Pun & I’ autre quant
eur modus operandi. Par ailleurs, I on tentera, tant que faire se peut, d’éviter de
ntrer dans les traditionnelles querelles terminologiques dont foisonne la matiére
’éxamen.

de
du’

La doctrine de la State Action

Telle gu’incarnée par 1a jurisprudence des Cours Suprémes américaine
1)et canadienne (12}, la doctrine de la State Action est adossée au principe selon
quel-les déclarations de droits fondamentaux n’imposent d’obligations qu’a
gard des acteurs publics. Seuls ces derniers, et non les particuliers, sont les dé-
bitedrs juridiques de Iobligation de respecter les droits et libertés garantis (13).

ne analyse nettement plus approfondie, mende 3 la lumidre du droit comparé, a été
mment effectuée par P. EGLL Drittwirkung von Grundrechten, Zugleich ein Beitrag zur
atik der grundrechtlichen Schurzplifien im schweizer Recht, Ziirich, Schultess, 2002,
Pour une synihése de la jurisprudence en la matiére, voy. O. DE SCHUTTER, Fonction de
droits fondamentaux. Transfermation du contréle Juridictionnel dans les ordres
tes amdricain et européens, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 44 et suiv.; P. BGLL op. cif.,
'suiv.; G.R, STONE et al., Constitutionnal Law, 4eme éd., New York, Aspen Publishers
rations Inc., 2001, p. 1501 et suiv.
Y. RWDSU, Lacal 580 v. Dolphin Delivery Ltd, 33 D.L.R. 4th 174 (5.C.C. 1986). Voy.,
s de détails, Luan-Vu N. TRAN, Human Rights and Federalism. A Comparative Study
om, Democracy and Culturai Diversiry, The Hague, Boston, Londen, Mar-
hoff Publishers, 2000, p. 23 et suiv,
United States v, Cruikshand, 92 US 542, 554 (1876): «The fourteenth amendment
State from depriving any person of life, liberty or property, without due process of
s adds nothing to the rights one citizen has against another. It simply furnishes an
Uaranty against any encroachment by the State upon the fundamental riehts which
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Dés lors, une violation desdits droits ou libertés dont la causa proxima matérielle
césiderait dans I’acte d’on particulier ne sera enl principe pas justiciable des regles
constitutionnelles qui garantissent ceux-ci, sauf §°il peat &tre établi que dans Ja si-
tuation d’espece, un «agir public» (State Action) suffisamment «dense» est en

mesure, sur le plan juridique et en (EIMes de causalité, d’absorber 1a totalité de la

responsabilité de 1a violation intervenue (14).

11. Dansla jurisprudence américaine, et au risque de simplifier Vextréme, les
critdres principavs permettant &' identifier la State Action dans upe situation parti-
culiere, sont au nombre de deux. L'un est matériel, ’autre organisationnel (15).

Le critére matériel tient 3 1a nature de I'activité en cause. 1t a été jugé que lorsque
"o se trouve dans e cadre d’une activité qui, traditionnellement, releve de la ca-
tégorie des prérogatives exclusives de la puissance publigue, la garantie des droits
constitutionnels pouvait trouver a s appliguer (16). D une certaine maniére, le
r agit dans ces domaines «coOmme» I'Frtat auquel il se substitue, ce qui

particulie
justitie qu’il soit astreint aux mémes exigences que lui en termes de droits fonda-

mentaux. Au nombre des prérogatives exclusives de la puissance publique, la ju-
risprudence américaine recense, par exemple, |’ organisation des élections (17) ow
la gestion 4’ une ville entiere (18). La Cour supréme a également laissé entendre
que 1’ éducation, 1a collecte des impdts, 1a protection policiére et 1’ activité des ser-
vices d’incendie pouvaient atre incluses dans la catégorie des prérogatives exclu-

sives de la puissance publique (19). Par conire, la résolution des conflits civils’
entre créanciers et débiteurs n’a pas été retenue Comme faisant partie de cette caté-

gorie (20), pas davantage que la fourniture d’ glectricité (21).

Le critere organisationnel s fonde, quant i hul, sur les liens qui unissent le parti=
s actes a la puissance publique. Ce lien est concrétisé au iravers de dif-:

férents indices (subsidiation publique de 1’ activité privée, ...) (22)- $°il est jugé:

culier et se

suffisamment fort, il pourra alors &tre admis que le particulier se muc, d’une cer
taine maniere, en agent de la puissance publique, et voit par conséquent 58 acte

astreints au respect des droits fondamentaux. Jugé ainsi que la garantie de I"égalite
et de la non-discrimination contenue dans le 14eme amendement se trouvait violée
¢ d’un restaurateur privé de servir une clientele aoire: la State Action

par le refu
Stait avérée, en 'espece, du fait que le restaurant ef question €tait gitué dans o

{14} P. BGLI, op. cit., P. 18.

(15) Voy. P. EGLI, op. cit., p. 87, G.R. STONE et al., op. cit,, P 1307 et suiv.
{(16) G.R. STONE et al., op. cit., P 1544 et suiv.; O. DE SCHUTTER, op. cft.. P 49251
{17) Nixon v. Condon, 286 US 73 (1932); Smith v. Allwright, 321 US 649 (1944).

(18) Marshv. Alabama, 326 US 501 (1946
(19 Flagg Brothers v. Brooks, 436 US 148 (1973).
Mol 0 s v, Brooks, 436 US 149 (1973).
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e , 1tes étroies dans 1
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privé au respect des droits fondamentaux, est fe 5‘05 cigcstlblhte de sou-
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espace de déplojement 3 1’ autoneomie individuelle (31}, Tant au niveau de la Cour
supréme américaine qu’au niveau de 1a Cour supréme canadienne, fut émise 1a
crainte que 12 soumission des individusal obligation de respecter les droiss fonda-
mentanx de leurs semblables restreigne de maniére intolérable les libertés qui leur
soni reconnues. A la différence du premier examing ci-dessus, ¥ argument — au
coeur duquel git 1 hypothese déticate du conflit ente droits fondamentaux — est

digne d’intérét. 11 n’en aboutit pas moins, dans | utikisation qu’en fait la doctrine
de la State Action, i une xale: le souci de maintenir
fargement, & priver tota-

conségquence assez parado
Peffectivité des droits fondamentaux de ’un aboutit, trés
lement de protection les droits fondamentaux de Vautre (32).

1.2. La doctrine de Punmittelbare Drittwirkung (effet horizontal direct)

sses sur lesquelies s€ fo
doctrine (33), que les obligations dérivant &

— i tout le moin
ation nécessaire a

14. A lopposé des prémi
tion, 1’idée fut soutenue, en
logue de droits fondamentaux
droits fondamentauX — a’ avaiens nutle voc
Ja puissance publique: les particuliers penvent éga

ment, pour débiteurs directs.

Cette doctrine fut originellement baptisée Drittwirk

dont elle a par la suite £ait 1’ objet justifient qu'on la
pour éviter tout maleatendu, sous le vocable d’unmittelbare Drittwirkung

horizontal direct).

1506, citant Columbia Broadeas

3 GR STONE et al., op- eit., p
Comiftee 412 US 94 (1973) per 1.

Democraiic National

gavoir si les exigences du premier amendement ont v effet horizontal, et peuven
un «droit de iribune» A charge des médias privés): w1} would be anormalous
the name of promoting the constituljonal guaranice of free expression,

nde 1a doctrine de 1a State Ac-
un cata- .

s d’un catalogue constitutionnel de -
' Btre imposées qu’a
lement en &tre tenus, juridique-

ung. Les diverses nuances
désigne & I'heure actuelle;
(effet

ting Sysfem (CBS}
BURGER (a propos de 1a questior d
t ainsi fon
for us 1o hold
that the day-to-
bject to the kind of restraints urged B
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15. A son crédi
. crédit — et contrai p
, : irement & la doctri
mera qu’elle rend jusu octrine de 1a State Action —. 1’ ]
theses, étre tout aliqesitf: ai}fC()n§ tat que le pouvoir privé peut danstzzrt ) on atfir
ss1 «nocif» vis-a-vis des droits et libertés C’1ue le p aines hypo-
ouvoir public.

A son débit 31
—etal'instar, cette foi
, cetie fois, de la doctri
sans doute son extré : , octrine de la Stafe Acti ,
ité fon — .
ccasionne. Tenir f;H;B d@dlcahte et les dégats collatéraux (;11,1eonaljI Or,lfv.ers’era
mentaux d’un autre ind‘n _1v1du pour débiteur direct du respect dei dCe_ ait, elle
droits fondamentaux d Llwdu rle\nent, dans de nombreuses hypothés;as ‘Iof.t § .fondaw
tine de unmittelbare %EI‘;EF:;? constat est incontournable. En ve;t?s cllmite(ri tes
! FUIWIFKLE areil . ) e la doc-
ment, et de maniére indistincte, 3 g pareille «servitude» §’im .
quen toute hypothe ‘::d;StlﬂLte, a tous les acteurs privés. Or, il I'F’Zifra ioglqu?"
ane telle extension dke ,iaa p{r/otecnon effective des droits fon’damen{a pas certain
catégorie de | hi .. Ux requiére
le de la «liberté eurs débiteurs juridi
é de s juridiques. P )
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: reiaux, ...) serai suridi els
que les personnes pui IEEARR, eraent juridiquement tenus d°
expression. Cettpie ZS()S;enF y pénéirer aux fins d’y exercer leur libertéug 4 ?d"?‘e“fe
public aurait ¢ ent'k‘ ution se.Justiﬁe sans doute dans I’hypothé - elimon et
minologie que éerel}qent privatis€: un tel monopole priv ép &se ot 'espace
nous i - pou
ésidait a I'arrét Maréhegf? (11; 1825 plus l}aut — était précisémenfl’lfyﬁgtf;ire .
Towns) (34). P ur supréme américaine (phé 2 Se qut
a4). Parc NS F phénomen
stifie moins c)lalls la S;EE?- : exl\gl?lh}e erga omnes de la «liberté Z: i%comp @
ore, aux mains de fa ui;1 ~-10n o, & €O des agoras privatisés, Subsister;'um» -
éploiement effectif élia lift;dﬂc"3 m bllque,. des espaces offrant l’OPport'tm'lte ; (ti;en_
S stustion o conourt erté d’expression et & la Hberté de réunion Dl ¢ d'un
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Az_‘.;rsh v. Alabame, 326 US 501 (1946
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151 P admettre, en Belgigue, gu’un établissement libre subvent

subventionné recrute ses

on government. Application
to the very ideal of vigorous, challenging debate o0 issues O

interestr». Au Canada, voy. McKinney v, University of Guelph, 76 D.L.R. 4th 543, 634 (

1990y, per 1. LA FOREST: «To open up all private and public action t0 judicial review

strangle the operation of society and, as put by council, ‘dirpinish the area of freedom

wich individuals can act». Pour le swiplus, vOY. Luan-Vu N. TRAN, op- cit., p- 13-
B I A 1507.
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onserveront sans doute Jongiemps, un L3. Les obligations positives de prot.
profection

16.  Les réflexions qui précident ont, et ¢
caractére relativement théorique. A notre connaissance en effet, 1a jurisprudence -

que ce soit en Belgique ou & I'étranger ~ n’a jamais défendu, de manjére durable,
résolue et univogue que Pensemble des droits fondamentaux constitutionnete-
ment garantis auraient pout débiteurs juridiques directs des particuliers. La doctri-
ne de I"unmittelbare Dri trwirkung a 6té explicitement écartée par la Cour constitu-
tionnelle atlemande (37) et par la Cour constitutionnelle sud-africaine (38). Codi-
fiant la jurisprudence du Tribunal fédéral sur ce theme {39), la nouvelle Consfitu-
tion suisse, en son article 35, ne semble pas davantage avoir fait sienne la doctrine
«pure» de ! nmittelbare Drintwirkung: cette disposition n’investit pas directe-
ment les particuliers de I obligation de respecter les droits constitutionnellement
garantis de leurs semblables (40}, mais fonde plutdt la responsabilité, pour les
pouvoirs publics, d"ceuvrer 3 un tel respect (41). Ceci nous améne naturellement a
examiner la troisiéme voie de soumission de L'agir privé au respect des droits fon-

damentaux.

17.  Une troisiéme voie de soumissi i
e présente, oo e de : ssion de I"agir privé aux droits fon
o Caracté?isan?t:;f) Ssé?isser la rachcaht_e des prémisses et conséquegél:;?a:‘?;x
TS fespec ivement la doct.r\me de la State Action et la doctr}ine cl1 .
droits ot Tiherids o pous :ggf [()1@ ig premiere, cile retiendra que le catalogue d .
ques, mais, 4 la différen(;e 1:1: cei:l?:?tiﬁ:oj'u?‘idiques Catier oS pubﬁ?
o e aingt e d¢ -Cl, isieme voie affirmera qu i
tion «respeci i (?égs:i g}ilses a fharg? des autorités publiques ne rgléev:ft 01;1;1%;&"
abstention de n van desl’%tt %bertes. garantis — ce qui implique une ait)tituds
orctoation dos o 0 at = Mais comportent également une obligation de
it 1e_‘;dite ‘11‘el:3rtes’ garan(is: les autorités sont tenues d’agir pou
ot ontre mrtea s ;) 1 (j:rtes sment’ef’fectifs, Jjusque et y compris dansl ;
et los debiours “ ans un tel sch;ma, les particuliers ne sont pas ju;idlai?
e internatiOnalmp mamj:‘s» des obligations issues de normes consht’itutio
fefles ou Iuernation «d,é fgzttrantlssant Ees_ droits fondamentaux, mais peuvent 2_
o eation pesan{ o Ateurs Se§0ndalr§s>>, si et dans la mesure ot ['obli tP '
: ur les pouvoirs publics commande que le devoir de iegsar{cc:sIl

[ —
(37) Voy. les références citées par T
biens de la personnallté, Bruxelles, Bruylant, 19
(38) Dy Plessis v, De Klerk, 19965 B
modifide aux fins, notamment, de régler celle questio
relations individuelles: vay. R MALHERBE, «Privatisation...», op. cit., p. 7et il
{39) Voy., par exemple, i propos du respect de la présomption d’innocence p
116 1V, 31, 40. Voy. pour le surplus, Luan-Vu N. TR
rejet explicite de ia doctrine de I"unmitie
privé fédéral puisse stre influencé par le droit constitutionnel ne signi
dernier soit directement applicable anx relati
sens identique, ATF 118 Ia A6 56 B 4c. Adde P. EGLL op. cit., p- 144 et suiv.
(40) M enva différemment de certaines dispositions par
pour leur part, déclarent expressément qu’elles lient les pa
de 1’ égalité salariale entre hommes et fexnnes.

(41) Voy., en ce sens, 1e Message du Gouvernement
{3)dela nouvelle Constimuion helvétique: «Le 3eme alinéa est (...) une
I’ (avant-projet 95). Elle répond au vieu émis par certains
souhaité que ta question des cffets horizontaux soit clairement codifie dans la mise & jour, €
alinéa vieat donc préciser une des fonctions des droits fondamentaux (1a fonction positive);
st contenue au ler alinéa gque de manigre implicite. La formulation Tetenue exprime ies tro
idées suivantes. Premigrement, il est admis, conformément a1 opinion dominante, gue es
fondamentaux ont aussi des effets sur les rapports entre particuliers. Deuxidmement, i
que ces effets ne sont pas constants, mais qu’ils varient, au contyaire, gelon la nature du¢
fondamental en cause ct 1es circonstances; cela suppose done qu'il faille chaque fois examin
I"analogie est possible. Troisiemement, il est précisé que la transposition est I’ euvre:
autorités, par quoi on entend aussi bien les autorités 1égislatives gue les autorités d applicall

du droit. Fn ce qui concerne les autorités 1égislatives, il s"agit d'une tache traditionnelle &
doit méme ajouter que le mandat de transposition ¢adresse en priorité au 1égistateut, &
shoix des mesures & prendre est ctroitement 1ié au pouvoir d’ appréciation des autd
Al L e L e appeldes & donner un effet

90, p. 675 2 677.

pouveauté par rappo:

RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres

C1LR 658 (CC). Par suite, la Constitation sud-africaine fut
n d application de la Bil! of Rights dans Jes

ar la presse: ATE
AN, ap. cit., p. 108 et 109. Voy., pour uid
Ibare Dritrwirkung, ATF 10712 277, 280: «Que le droft
fic cependant pas que e
ons entse les particuliers». Voy. encore, dans ux

sculizres de la Constitution suisse, qui
rticuliers: voy. Uarticle 3 (3) & propo

fédéal portant commentaire de l’articlé_j

milieux lors de la consultation, qui o

19')

droi
| appatd

pecter leur soit mposé,

Cette troisiéme voi i
Cete examinéeq\f(;e permet df’ pallier les déficiences des deux voies précéd
o~ pmtége;r.legacri ra_pport a la doctrine de la State Action — ol le fé 'i et
pouvut protee troiéjé OIS fqndamentaux entre particuliers (42), mais n‘y%;t:iteur
: - me voie impose une vér ipation. o bar
O o dot , ‘ €ritable obligation de protecti :
i ?gfacm " p(;(i-gmi'de 1 ’w'fm:rtelbare Drittwirkung, la troisiéme vgig E?LUOH(-i b
culier débiteur des droits fondamentaux, au méme titref(:)ren li'JElS
; uen lieu
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ROTECTION: FONDEMENT

LES LIMITES A LA PRIVATISATION DEDUITES D

1. LES O]’SLIGATIONS POSITIVES DE P
ET EXECUTION

der le fondement (I et I’exécution (11.2) des obliga-

1 convient au préalable de préciser que le régime Ci-

19.  Aumoment d’abor
Is et politiques — impli-

tions positives de protection, i
apres esquissé s’ apphique indifférernment aux droits civi
quant & titre principal une abstention de Ja part de 1’Ftat — et aux droits économi-
ques, sociaux et culturels — requerrant essentiellement une prestation & charge des
ponvoirs publics. 1l esten effet unanimement admis que les premiers puissent ¢ga-
lement imposer des o ives A V'Btat, de la méme maniere que les se-

bligations posit
conds ne sont pas exempts de toute obligation négative.

11.1. Le fondement

a seule sitaation belge, il apparait que les obligations

droits fondamentaux pesant sur les pOUVOILS publics
e doit international (L1.1), dans le droit européen
du Royaume (1.1.3). A défaut pour les obtigations
du Libellé d'une disposition nor-
aux droits fonda-

26, Silons’en tient & 1
positives de protection des
trouvent leur source dans 1

(1.1.2), et dans 1a Constitution
positives de protection de ressortir expressément
mative, Von considere géndralement qu’elles sont inhérentes

mentaux, quels qu’ils solent.

10.1.1. Le droit international

dre juridique internatio
directs du
leur protection. Lesdits
derniers peuvent &tre atl

21, Il vade soi que, dans Y'or
vent étre tenus pour 1es débiteurs juridigues
instraments dédiés a

mentaux garantis par lesi

n’ayant €t¢ satifiés que par des Eiats, seuls ces
les instances juridictionnelies ou quasi—juridictionneiles que ce
place.

géche toutefois pas qu’un Ftat puisse &tre teny
lation des droits fondamentaux qui, matériell
ve sa source immédiate dans un agir privé. Cette «responsabilité pour au
coule de la nature des obligations que Jes instruments
protection des droits de I’ Homme font peser sur les Etats qui
sont non seulement tenus de respecter 18 droits et libertés garantis,
les réaliser et de les protéger. Si J’obligation de respect évoque P
. artnde 7 abstention, 1es obligations de réajisation et de pr

Cette situation n’emp
juridiquesnent, d’une vio

nal, les individus ne peu- '
respect des droits fonda-
instruments
raits devant
ux-ci mettent en’

responsables
ement, trot=:
frui» dé
internationaux relatifs a1
les ratifient: ceux-ci
mais aussi 4
roritairement
otection requiered

LES LIMITES A LA PR
2 IVATISATION DEDUITES DE
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IDAMENTAUX

L.a soumissi :
: ssion de 1 agir prive : .
I securrence. au travil-r~ l?imi? au _resgect des droits fondamentaux se concréti
, s de I"'obligation de protection qui incombe 4 PEtretiSe, en
at.

22.  Llexistence d’ C
mont affirmée en rapp‘gf;fat‘il:lcelgbllgatlpn de-protection est, tout d’abord, claire-
mentaux conclus dans les enc § principaux instruments relatifs aux droit; fonda
I Homme it por e Pacte nteraaional elaif un drofts eiils ot ot de
estime, dans son - Py atif aux droits civi iti
cées au Paragrap;;) ieﬁ\fﬁfffgf“i”-le n® 31, que «Puisque les obllfgfiiﬁl‘téﬁﬁﬁs
international un effet horizonltC le di fient les Etats parties, elles n’ont pas en dro‘;
¢ivil ou pénal national. T al direct. Le Pacte ne saurait se substituer au d :
< acquitter de leurs obli .at_ 0utef01§,_ les Etats parties ne pourront pleinemmlt
le Pacte que si les indivi%lulostsnltaosm\']eﬁ (...) de garantir les droits reconnus d::vs
lations de ces droits par ses age Iﬁgot;g;z 132;2 I'Etat non seulement contre les vioL-
_personnes privées i ’ aussi contre des actes comnmni .
énoncés dalr)xs e I:E;CI::)&:E:T; ou mf)ral\es., qui entraveraient l’exercic]gl:;ef ?Errt()iiia
somnes privées, physiques ou mm eSllue oil ils se prétent a une application entre pe:
“qu’un manquement i 1,01;1. norales. Dfmf certaines circonstances, il peut arri
nus dans le Pacte se trad %gam‘)n énoncee & Particle 2 de garantir IG;S droits s iver
- coluici folre de thels actzész pdf un@; violation de ces droits par un Fiat paft:(i:g 11
drexercer la diligence nécesS:iS abstient ,de p‘rendre des mesures appropriées oj;
des personnes privées, physt ur e pour préventr et punir de tels actes commis par
préjudice qui en résulte e: %2 teS ou morales, enquéter a leur sujet ou réparell‘3 1
concerné» (43). sorte que lesdits actes sont imputables & I"Etat partiz

23. De manié
.3, aniére sans doute plu
3. : s confuse et moi £t
ces du Comité des droits € ot ol e o
o s droits ; . : > 8l )
ol dl(:i}tf econosru(igues, sociaux et culturels a égaierﬁlentsr;ﬁqen’
e S S,Cté du méme nom, d’une telle obligation de prote 1rme
2. Ainsi peut-on ans |’observation générale n® 5 relative aux D rsomnes
bt Go plus & [:cal;;.g «Vu gue, dans le monde entier, les gouvemenlzzfligrgl’ws
et dos abliaatio ISS s aux forces du marché, il convient de souligner ce;’t s
Siprets cos olgas ce%;i e111(:01'nbe;1t aux Etats parties. L’un de ces aspects ezirllesl
essité non seulement le s - i i L
A e sectenr public, mais i
: ’ : i : s S aussi |
e, Sonet traitemensE Egsitf;ballppropnees, soumis & une réglementation dzsst?fi;i:u;
! 3 € AUX Personnes ’
o un _ p es souffrant d’un handi
m _ _ andicap.
: prestation de services publics est de plus en plus priv;zis?eani Uf}
et ol

@3} Comité des droits de I'H i
i des dtol s de I"Homme des Nations Uni i S
o o st N ies, observation générale n® 3
e A 3 que générale imposée aux Etats parties au Pacte {26 mai ZO(l)ff)urClEg]E]’Eg?g
y. & ce sujet: M. SEPULVED ,
. A, The N igai
) get: M. : , atire of the Obl, -
{ Oogan??g(g;:!éi{. S(i;"m[ and Cultitral R.z'ghf.vfAntw;r;icifwgiifgzﬁﬂl\;he et
3, p. 173 et suiv. Sa; 2 ; ’ oy :
SUV. 02.‘egal§:ment,‘a propos spécialement du droit & Eaivjn:g(;k&ulgtm’—
| prope 1 ! : roit




LES LIMITES A LA PRIVATISATION DEBUITES DES DROITS FONDAMENTAUX
marché libre, il est essentiel que les employeurs
privés, Jes fournisseurs prives de biens et de services ainsi que les autres entités
non publiques coient assujettis aussi bien a des normes de non-discrinination qu’a
des normes dégalité a1’ égard des personnes souffrant d’un handicap. Dans des
situations ot une telle protection ne ¢ étend pas au-dela du domaine public, la ca-
pacité des personnes souffrant d’un handicap de participer aux activités com-
qunautaires et de devenir membres a part entidre de la société, sera gravement et
souvent arbitrairement entravée (...). En ’absence de toute intervention gouverne-
tale, on relevera toujours des cas ol le fonctionnement du marché libre aura,
qui souffrent d’un handicap, des effets peu satistasants 501t sur
soit sur le plan collectif, et en paretl cas il incombera aux gou-
nir et de prendre les mesures appropriées pour atténuer, COM-
traliser les effets pro marché» (45).

I’on a de plus en plus recours au

men
pour les persounes
te plan individuel,
vernements d’interve

pléter, compenser o neu duits par les forces du

principes ont 16 retenus par le Comité des droits gconomigues,
A propos dudroitala sanié (46), du droit a I’éducation {47, et,
s du droit 2 lean {48). L’on notera avec intérét que
otive expliciteent les prises de

De semblables
sociaux et culturels
plus récernment encore, a propo
le theme de 1a privatisation et de ses dangers m

positions du Comité Ecosoc en ces matieres.

e —
(43) Comité des droits &conomiques, sociaux et culturels, observatlon générale n° 5 relative aux
points 11 et 12

uffrant d'un handicap {9 décembre 1994),
‘qat de santé possi

persosines so
o 14 relative au meilleur &

(46) Observation géndrale n
atteint (11 aoft 20003, B/C.12/2000/4, points 35 3 51, observation généra

droit & une alimentation suffisante (12 mai 1999}, B/C.12/1999/5, ar

international refatf aux droits éconosniques, sociaux et culturels, points 15 ¢t 19

(47> Observation générale n° 13 relative au droit a V'éducation (8 décembre 19
10, article 13 du Pacie international relatif aux droits économigy

46359
{48) Ohsgervation générale a° 15 el
articles 11 et 12 du Pace international te
points 23 et 24«1’ obligation de protéger requiert
& entraver de quelgque maniére que ce Soit I exercice du droit & U'eau. 1l peut
culiers, d’entreprises ou Jautres entites, ainsi que d’agents agissant sous leur au

parties sont notamment tenus de prendre Jes mesures législatives et aulres nécessal
exemple, des tiers de refuser ’accts en toute égalité & un appr
es$0urces

ative au droit a 'eau 20 janvi
latif aux droits dconormigues, sociaux et culture

des Etats parties qu’ils emp

bie susceptible d’&tre’
le n° 12 relative au-
dcle 11 du Pacte

99)), EfC.12/99/
es, sociaux et culmurels, poin{s

er 2003), T/C. 12200211,
schent des tiers
sTagir de parti
corité. Les Etaf

res: €

en etk
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24.  Une obligation positive de i

ics o : 1V protection s’est également imposée aux Ftats
tionjuriSpruder;l\tfieerﬁ;eo;nt:;opefanne‘; des droits de I'Homme, au terr;iloebfi?u‘tl]ixé Etim
e, T Cour eu;réee’ au début des gnnées 1980 (49}, En I’état actuei‘cfiz 11'
]«LadConvention ne se contepzieen;:s(i;z;iz;;sdde Il’Hl(émme S qsz
LaConvention ne v ¢ indre les Etats contractant 3

los crotts jomsglaenscgu :[illeeconfacre; elle implique aussi qu’il leu? ?aitre;é);c o
assurer @ X exemice, ol mpch?er ou en corriger la violation. L’oi:uli at'en
e et sour un Bt desacc;:) ; es _drolts Bl:l()IlCéS par la Convention peutg d e
O P obliaations 0 1gat.10ns 'posﬂives dans un certain nombre de ({;)1“0
e meerns lot et peuyen_t .mehquer I’adoption de mesures mé e
: ations des individus entre eux» (50) mee e

' L’obligation de ion ainsi
protection ainsi mise A che F
. ; charge de |"Etat est, toujour.
ne noﬁ won nfetlntciyen, et n’oln de résultat (51). Du reste, sa rrfécoizigsr;l oo
o d’un droit fondaorsquel Etat c_oHabore activement on passivement \HIHCE.SU*
tion & un o 10r5qu=iﬁ:;gﬂ;0;mlﬁ par un particulier (52), mais aus:i aerlgli:;
: nent, 0ssible pa 1 201 ,
B tiont o 1s weotimes par une simple «négligence coupable» et/

g 13 df: la df:l‘ﬂlﬂfﬁt (ECCG e ] ()hh ation (Efﬂ rotectlo curecon C[E‘f: a
it (]e {[e el() cments Egl ruqent eEb QUl 4 Ea FEa Idh e ce po} 1

mstion est éwv 5
r i ; oquée dans des 1z X P
FHomme remontant it > rapports de la Commission ¢ s i
4 Cour européenne d:;]cli?;?tel:jd‘is années septante. Elle recoit ses p['er?]ri(‘;[;: 226 d’ﬁs-d'rom de
U (13 a0t 1980, Séric A s 0044H0mme dans les arréts Young, James ef Wlebvtns-ef:rdllons par
 cemble de 1a pr’o it n® 44y et X et ¥ ¢. Pays-Bas (26 mars 19853 Sér: EAC' Io?oyaumem
elirgpéenne des droits de 1};11%, voy. D. SPIELMANN, op. cit.; D. YERI:IAUIl_BT 91, Sur
hertss publiques dalns e .01}'1me et pnv_atisatien des services publics: quell | «Convention
enire concurrence et d processus de ‘libéralisation’ 7, Les services ; b[‘?‘i}fote?tlon des
topéennes, le Centre réztarg;f:' ptté;igers, lActes du coliogue organiée’ pfljru]’il;itiifn[ ?{mge:
bre 1996 & I'Universit€ li ublic et la Maitrise en Manageme TR ctudes
tbre 15 ersité libre de Bruxelles, s nagement public les 13 et 14 dé-
yHaboration d'A. D uxelles, sous la direction ] ¢
0} Cour eur. D.'H eI?alsncoh‘;%Bmxelles,’U_niversité libre de Bruxellcel: %-Q?OH)/S ei\ avec Ta
Wovembre 2(}03‘.’ L’Cla:fqu1-e 525/09, décision Libor Novak ¢. La R:f'publr‘; f; ; 27 9.
ction de la vie privée d;r concernait, en I’geeurrence, Vallégation d"xfne [cheque
résse. Dans 10 sens i demi(;jl;f’;ﬂfll face 4 une attaque dont il avail fait |’ objet da[l]f;Sufhsqnie
% 31477, décisi que, et & propos d'une hypothese similaire, v un Al
Dagiie du 15 janvi;?n;9‘190;6V[:;:"ZZZCIOJOpez-fTando Raynaud er EC!LL;iTC?g }S:L?rrc?fr}n -{f’:;;cD.H.’
ki Partisi NS : re, toujours dans le mé i L.
rtisi ¢. Turquie (GC) du 13 février 2003, § 103 gﬁas?fm? 222‘““' DAL, anét
> : nce que «(L)es

effectives pour empécher, par
visionnement en ead adéquat, etde polluer ou de capter de maniére injuste les
es sources naturelles, 1es puits et les systemes de distribution d’eau. Les Etats pattie gations positives [dé
(réseaux - adduction & éal Slles attéinteb [ ecoulztn[ de I'article ler de la Convention| o o
¢ s pouvant résulter d’actions ou d’omissions imputablgtl: z: Zel; oents g e
: agents de I Etat

ent les services

y compris }
tw.) ne compromett

doivent veiller & ce que les tiers qui
navires-citernes, acces  des cours deau et a des puits, €
physique, 4 un cofit abordabie et sans discrimination, aune &

en quantité suffisanie. Pour prévenir ¢ type de violation, il faut mettre en place
. O . au Pacte et & la présente Observation géné

gerent ou contrdl

rale €

ent pas 1ace
au salubre et de qualité acceptal
un systenls
et U

PR TEet a 11 d

enues dans des p >y B -
- 5 €tablisscments publics, mais elles visent aussi des atteinies lill[)ui’d &sa
‘ b 5 e :

3 CIsonnes privées dans le Cadle de structures qui ne ]CIC\ vent prl\ dela gC ntl()“ de l Eh{ .
- .y fors \’(A 1ze ML d Ay b 2 y 5 o o 5
ur eur. D.H., arrét Platiform FIZ .! ¥ s LEDEN» ¢ Autriche du 21 juin 1 988 SCr1e A
I eur, D H d é § . a

, arrét Ch}])?e [P ' 4 0 2 1 1 auss C 1T el D H

] LreHLe dl] a1 200 5 S 81. v Oy S8 our eur
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remarquables, au demeurant, que les Etats parties les ont ratifiés & Poccasion de
|’ élaboration du douziéme protocole additionnel a la Convention europdenne (53).
De ces développements, 00 ¢ peut icl que retenir un échantillon réduit mais néan-
moins illustratif de Ja fécondité des apports de la jurisprudence strasbourgeoise a

Ja problématique des limites & la privatisation (54).

1’ affaire Costello-Roberts portait sur 1a compatibilité avec les articles 3et 8 dela
Convention européenae des droits de I Homme du chétiment corporel infligé & un
enfant dans une école britannique. A titre liminaire, s€ posa la question de la res-
ponsabilité du Royaume-Uni & I'égard de la violation alléguée, des lors que le trai-
tement litigieux était le fait d’un établissement scolaire privé. A cette question
&’ imputabilité, 1a Cour répondit de maniére affirmative, arguant notamment que
«’Etat ne saurait se goustraire & sa responsabilité en déléguant ses obligations (en
matiere de droit a Jinstruction) a des Organismes privés ou des particuliers» (53).

se trouvait posée la question de la compatibilite avec
opéenne des droits de "Homme des nuisances
row par les vols de nuit. La cir-

Dans V’affaire Hartton,
article 8 de la Convention eur

SONOTES CausEes anx riverains de 1'aéroport d’ Heath

constance que 1" aéroport d’Heathrow ait &té privatisé
ponsabilité du Royaume-Uni a 1"égard des nuisances
2 octobre 2001 — non contredit sur ce point par
défendeur a I”obligation positive ¢’ adopter Jes mesures raiso
afin de protéger les droits garantis par ¥ article § de ta Conve

droits de 1"'Homme (56).

dénoncées. Selon 1" arrét du

nnablement exigibles

e Van Kuck c. L’Allemagne mérite également d’Etre mentionnée {57)

taine, la Cour européenne des dr
dictions étatiques & interpréte

Une affair
de manicre implicite mais cer
offirme 1" obligation pour les jurl
contrat d’assurance privé relatives au remboursement de soin

atif du Protocole additionnel n° 12 & la Convention europ
peut exclure totalement que le dev
ant au premier paragraph
Cette question peut,
par le

——— e —
(53) Rapport explic
vHomme (ETS n® 177), poins 26: «on ne
jouissance de tout droit sans discrimination], figur
protocole 12], entraine des obligations positives.
lorsqu’il exisie une lacune manifeste dang la protection offerte
discrimination. En ce qui concerng plus spécifiquement les relations enlre
1’absence de protection conlre 1a discrimination dans ces relations powrait étre tellement né
et grave qu’elle entrainerait clairement 1a responsabilité de 1" Eiat et reieverait alors de

du protocole».
(54) Voy. A ce sujet: D. YERNAULT,
80, A. CLAPHAM, «Opinion..

«La Convention europgenne des droits de 1"homme

>, op. Cit, P 20232,

op. cit., p. 5T

(55) Cour eur. D.H., artét Costello-Roberts . Royaume-Uni du 15 mars 1993, Série A, 0’2

C,§27. B
re 2001, § 93 :
Commnn o emdmialement 1,013“"1

o ir e Hatton ¢ Rovaume-Uni du 2 ociob

T

fut sans incidence sur lares- -
P arrét du 8 juillet 2003 —, I'Etat

ntion enropéenne des -

oits de 1" Homme y:
r les clauses d’un
s de santé de maniére’

denne des droits de
oir d “agsurer’ (12
e de 1asticle 1 {du
par exemple, 8¢ poset
droit national contre la
particuliers,
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«conforme» aux exi
exigences de la Co i
EnToccurr ; nvention européenne d '
ence, la P Y es droits de I’
pouvait étre Coﬂ; o éqi%estmn était de_savmr si une opération de conversion]:(}mn;&
Feenant sut. oo point fec(c:(r)mtne <<§tréctement nécessaire» 4 des fins thérapeft}i(c:l:]3 ¢
i ntre-pied des juridicti ' es.
Pespace, la C ) s juridictions allemand 5
, our < Ares andes ayarnt
maniére affirmagiszrzpeem}e des droits de I'Homme répondit a Cegt/f: quzs?ue 3“
an s ) L 0
2 Convention of au ;lrgit qtuei%a’lid 2 Sz propre jurisprudence relative a 1 article g d:
) n déduit, pour un transs :
le changement de sexe qu’il a subi ’ anssexuel, de voire reconnaitre

1l convient enfi { .
o Unidn G mlani Czlé (;;server um:;:'aFtenuon particuligre & I'arrét Appleby ¢. R
dibert de fortms au s ep ce qu’il intervient dans la problématique clagsi' u Oglmlt_
vants. Un gfand Centresem des agoras privatisés. Les faits de la cause sonil 12 C
: g commercial, 2 I'origine érigé . S Sul-
omaine public mai : ;41 Origine erige par les pouvoirs ics s
ces publifs et folglnalles ensuie revendu A une soci€te privée, }?éberge Cgftzlilrfb . l_e
o, Lo Socité rivéventa.blemeflt le Centre de la ville britannique de Wasisshe'rw-
tand dans ce cfmre ‘Z (?Valt en 1ioccurfence interdit aux requérants d’établiing‘
. mmercial pour vy distri ' un
6 mai 2003 (58). | - y distribuer des tracts. Dans so N
_al'Btat par I(’arzicli(ljgljjl rldppene tout dabord 1a teneur des Obligationsni;rret o
expression] ne dé ende a‘ (Eonvennon: «L’exercice réel et effectif de [Ia?i%ie?
ingérence, mais peé)t e:xigaS ?mplement du devoir de "Etat de s’abstenir de tml;te
1ee » er des mesures positi i ©
elations des indivi positives de protection jusqu
aue, Ia Cour estim éfi‘és eﬂére eux» (5?). Pénétrant plus avant damsJ 1aqp§)§$§1 1te' :
a liberté d’expressi pendant que «[1’article 10}, malgré I’ importance reco an
xoncer ce dfoit gﬁr:lr,telge Isifmnle pas la liberté de choisir un forum eflnl::i :
- . : , Pévolution démographi : '
echnoloeique modifi . graphique, sociale, économi
cent lei ?ndividi:ﬁ;igz E%yeﬂs de déplacement et de communication [c?(l)?i?fii:t
: ; 5, $ our n’est pas convai 5 i
tomatiquement la créati ; . convaincue que cette évolution exi
éme né%essairemir(itriianon’d un droit de pénctier dans des propriétcs Privgglge'
par exemple les adnnni;?.flt}oensseﬁ ple des biens appartenant au domaine pu;l?é
_ ) ns et les ministéres)» {6 ’
¢orda une impo <tarmi 5)» (60). En I'occurrence
(erants pouvai;t)s ’I;tee}l:;ce detenmn.ztnte au fait que la Hberté d’expressioﬁ lge(c;:o-ur
St sortne oo o X rcer de maniere suffisamment effective ailleurs que dan; 116-
contrario, que, faute d,,zur -dmes espaces proprement publics (61). L"on en dédu?t ’
cemi e \{)o-n maintenu 'existence de tels espaces 1Etat défend .4
Hiere de <servitud d 19 hg)atlon positive de grever les agoras i)rivés d'u eur
&'y exercer lee _el‘lbert?s pu})11ques>> autorisant les individus y pén /tne .
ttre chose: ul} liberte ‘Fe forum». Du reste, I’arrét du 6 mai 2083 1;ii rg o
pécher tout exorcice Pinterdiction d’accéder 2 la propriété a our effer
exercice effectif de la libert€ d’expression ou loquuepl,lé; effe:
peu

our eur, D.H., arré .
idem, § 39, arrét Appleby . Royauwme-Uni du 6 mai 2003,
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considérer que la substance méme de ce droit s’en rouve anéantie, la Cour
n’exclut pas que IEtat puisse avoir I’obligation positive de protéger la jouissance
des droits prévus par la Convention en réglementant le droit de propriée€. Une ville
appartenant a une entreprise, dans laquelle la municipalité tout entiere est con-
{r6lée par un organisme privé, en serait un exemple» (62). Par extrapolation, V'on
peut affirmer que la teneur de I’obligation de protection imposée aux Etats, et la
mesure dans laquelle celle-ci peut requeérir &"étendre I obligation de respecter les
droits fondamentaix 3 des acteurs prives, seront fonction de la présence et de la
disponibilité d'un «débiteur public ésiduaire» desdits droits (63).

11.1.2. Le droit de V'Union européenne

L’ ordre juridigue de {"Union européenne tend également, et dans des do-
diversifiés, & nposer unc obligation de protection des
ionales des Ftats membres.

25.
maines sans cesse plus
droits fondamentaux aux autorités nat

Tantot I’Union édicte des normes imposant expressément Ihorizon-
¢ matidres particulieres. Ainsi une directive 43/2000, adop-
fondement de Varticle 13 TCE (64), impose aux Etats
niere effective, la non-discrimina-

26.
talisation dans certaine
tée le 29 juin 2000 sur le

membres de 1égiférer aux fins de garantir, de mal
tion sur la base de la race et de I’ origine ethnique, notamment dans le domaine de

la fourniture des biens et services — en ce compris le logement — , de ’emploi ou
encore de I'éducation. Adoptée sur le méme fondement, une directive 7%/2000
impose, guant & elle, une obligation se
ports d’emploi au sens large, 1a discrimination sur la ba
ses, du handicap, de 1’4ge et de Vorientation sexuelle
intervenue, toujours en exécution de Particle 1
aux Litats une obligation de protec

(62) Ihidem, § 47.
(63) Voy., mutatis mutandis, Cour evr.

2§ juin 2001, § 47, et Com. Bar. D.H,,

D.H., arét Verein Gegen Tierfabrieken C. Suisse d
req. 10550/83, décision Cheall c. Royau.me-Uni d

13 mai 1985, D.R., 42, p. 194. La premigre affaire concernait s
yndicat. Dazn

publicitaire, tandis que !a seconde portait sur I"exciusion d'un travailleur parun s
Iune et I antre affaires, et aux fins de déterminer si la responsabilité de I'Etat défendeur pou

gire engagdée, les organes de la Convention eusent égard & la passibilitd subsidiaire qu’avaié
les requérants d’exercer leuss libertés respectives dans d’autres «espaces» que ceux dont: 1

portes feur €laient fermées. ;
(64 Directive 432000 <u 29 juin 2000 relative & la mise en QEUVIE de 1'égalité de traitemié

enire les PETSONNES 340 distinction de race et & origineg ethnique, J. 0.C.E,n°L 180 du 19j1_1111

2000, p. 22 1 26.

e e 1272000 du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre géndral €n fav

e T o ariine ethnidl

mblable aux fins de combattre, dans les rap-
se de convictions refigieu-
(65). Plus récerument est
3 TCE, une directive imposaat:
tion de 1'égalité entre hommes et femmes dans_

cut:de
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le domain
€, notammen ; .
le secteur assurant] t, de la fourniture de biens et services, 3 savoi
ssurantiel et le secteur du crédit (66) : » & SAVOIr, entre autres,

L obligation de pr i sdui .
voil renforece, é)a I?iciztll;)r% g;:éiu%te‘ de ces Fhrectives —existantes ou en devenir - s
jurisprudence de ta Cour demjdnq-1L 1© qui nous intéresse, par une évolutionlii“ Ze
qu’une directive - i supposer }ISIUCG- Classiquement en effet, I’on enqe'ue |
pouvait étre invoquée, en cas gu g le puisse se voir reconnaitre un effet dir;:cltb nait
o1 en cas de transpoeition i;] ‘ a s;e\nce de’t\ransposition alissue du délai jmwn?
 particuliers. Cet enseignememo(rlnp ete, qu'a Pencontre des autorités, et no pgl“ﬂ
5 Tévrier 2004 enseigne en offer 01? aujourd’hui étre nuancé. Un arrét Rieqn‘ g 5
poser les dispositions d-tne d‘e qu’au nomb{re des entités qui peuvent se v;;f?’ u
notamment «l'organisme u‘lrectlve suscepgb]es d’avoir des effets directs fl'r ot
verty d'un acte do l’aut{)f;tjél’ q];“?“e que soit sa forme juridique, a éte char % on
piére, un service d’intérét ngtll fique d a(_:complir, sous le controle de cetteg Z o
tants par rapport aux régieqpa I;C et qui dispose, & cet effet, de pouvoirs exo f{-
Cette position conduisit la ~COPp. icabh::s da\ns fes rapports entre particulierss g—/-lw
que La directive invoquéc en 1?! - ?t cest 1a l_a nouveauté de | arrét —, 3 con,;-{g 5 }'.
morale de droit privé on I'o espece €tait directermnent opposable & gme € -1 o
de la planification, de,l’explgictur-r ence un’ organisme en charge de la conftr;i(t)'me
tes et voies rapides, ainsi que dé‘ﬁo{]{\de Ientretien et du financement des autogon’
Cette solution étaif oagtade pIr,e evemerft des péages et des droits d’utih'sat,ou_
entendait éviter qu’un Erat mgarb . avocat genéral ayant conclu en 1affaire, le 10111.
organisant sous la forme du d mbre puisse «se soustraire a I'effet des cﬁrect,iveque
malement est attribud 4 l’zsu;imrioi.t privé le domaine d'activité en question qui or
_ mistration publique» (68), qu1 nor-

Tantdt I’ affirmati ’ .

is par Iordre ju gf}if’ﬂu :dunlc: 0b}1gat10n de protection des droits et liberté

our de justice a d’ores etqd e Umon, emprunte une voie prétorienlne Al er_tes

fesponsabilité des Efags peJ a admis, malgré le silence des textes sur ce 13'01_ 1:;51 la

G : uisse éire engagé ‘o ) i, que

ertés communautaires € gagee en raison des atteintes

rdu 12 juin 2003&?; gs Tmanant de particuliers (69). Dans un arre; ?‘; grandes
), 1a Cour de Justice estima qu’un Ftat pouvait chmidber

engager sa

g_éi_fént

lité de traitem . - embre 2004 met :

ifure dos bienzn;tent{e_les femmes en les hommes dans l‘accé:%né E{] ruvre le principe de

ICE., C-15702. 5 févr S O.C.E, n° L 373 du 21 décemb ‘J‘zofiib‘e““ el services etla

Conclusions de J,P’\cheq\tuef 2_004, Rieser Internationale Transporte GmBh, poi
suparavant, C.1.C.E (C 32:2%;1 leer du 9 septembre 2003 avant C—;S;}ggmt o

4 septembre 2000, Pbint 23, » Renato Collino et Luisela Chiappero . Tde’cgg:l};j’;

ur un exposé complet d

) 3 et de la matia

t.md Geme.insr:hafk[i:ru”d,;.zz:;erz;(}y : ? : _SCHINDLER, Die Kollision von Grundfrei

er Schutzpfichien-u ten. Ennwurf eines Kollisions : tafret-

pfichten-und der Drittwirkungslehre, Berlin Dung;(?gf:{fﬂ mzrgi' Zusammenfiih-
’ umblot, 2001, p. 62 3
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ait d’entraves a 1a libie circulation des marchandises résultant

responsabilité duf

du blocage par des particuliers d’un grand axe autoroutier, particuliers qui souhai-
{ajent, par ce biais, protester contre les nuisances environnementales du trafic de
camions. Un arrét Angonese da 6 juin 2000 (71) avait, pour 5a part, admis que les
restrictions # la libre circulation des personfies occasionnées par des pratiques
d’employeurs privés étaient susceptibles d’engaget 1a responsabilité de 1" EBtat qui
tolérait de telles pratiques. uparavant été énoncé, a pro-

Cet enseighement avait &
pos & associations sportives, pat les arréts Walrave et Koch (72) et Bosman (73).

11.1.3. La Constitution belge

Mutatis mutandis, une situation identique 3 celle du droit communautaire
1 belge.

au constitutionne

28.

<’ observe an nive

Dans certains cas, ja Constitution elle-méme Mpose au(x) légistateur(s)

arantir concrétement Ieffectivité de
le le droit & Vintégrité physigue, mora
cré par Varticle 22pis de la Consti
|"égale jouissance par les femmes et les hommes des drotis et
"article 115is, alinéa ler, dela Constitution (73). Une obligation p

seur de garantir | effectivité du droit au respe
¢oalement de Varticle 22, alinéa 2, de la Constitu
1es droits &conomiques, soci
tution (77). L’on notera, aceté
1a Constitution du 9 avril 2003 envisag
tion, d’un alinéa supplémentaire consact

29.
compétent(s) de &
L’ on vise par exemp
le des enfants, consa

tion (76). Itenva de méme pou

aux et cukturels recon
gard, avec intérét q
e I’insertio

e la déclaration de révision d
n, a Particle

(N CICE, C.281/98, 6 juin 2000, Angonese, points 30 et 31.
{72) C.J.C.E., C-36/74, 12 décernbre 1974, Walrave et Koch, point 18.
(73) C.LCE. C-415/93, 15 décembre 1993, Jean-Marc Bosman, point 33. .
voy. 5. VAN 'DROOGHENBROECK, «Pour une mise a jour du droit
au départ de

(74 Swr cecl,
constitutionnel belge des libertés p
Particle 22bis de la Constitntion gara
psychigue et sexuelier, AP.T, 2001,
(75 Voy., 5 ce sujet, L HACHEZ ¢
I"égalité entre les hommes et les femmes d
(76) Voy. E. BREMS, «De nieuwe grondrechten in de

tot het internationale, inzonderheid het Europese recht», T.
1s fondent 1" horizonta

(77yL’on relevera & cet dgard q
snigues, sOcianx et cuiturels sur pondantes»
alinéa 2, de 1a Constitution, Pareil fondement ne trouve, & notre esfime, auc
{exte constitutionnel, pas plus gue dans fes travaux préparatoires ayant préside & son
. ITALIRET o« dantes” dans {article 23
s me An eollogque

Homme. Réflexions

abligues et des droits de I
grité mora

ntigsant Ye droit de Penfant & Vinté
p 13

t S. VAN DROOGHEN
ans 1a Constitiion», R.B.D.C., 2002, p.
Belgische Grondwet en bun
B.P., 1994, p. 627.
ligation des
figurant & [ article:
un appul

BROECK, «L7 introductio

e certains auteu
les termes «obligations COTIES

ten

I

I'une ou l'autre liberté.
le, psychigue et sexuel-
tution {74), ou €ncore,
tibertés, garantie par
our te 1égisla-
ct de Ya vie privée et familiale ressort

nus par I article 23 de Ja Consti-

23 de la Constitu
ant te droit du citoyen 3 un service univer

ie, physigue:
153 et sut
verhouding

droits écond
3

adopiio!
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t d Y 5 ol i o - ( )‘ .
. a4 3 1. - . 5e8
E:quuﬁll e maniere tout a Idll EXP]]C]IC l (16:(:1 d une U!) lgd‘i“ l(lE [) (3[6(:“()' ([E:S

droits fond
amentaux dans des i
its 1 s seck ’ ité iculié
drots fone eurs d’activité particelierement swjets & la pri

30. Audelad

. es textes, 1'on s’accorde géné

3 el ‘on s'ac .r e généralement, a I’heure ac

consi fondgmemai;us; f:s ‘(\hspomtmns constitutionnelles belges r;ﬂiiﬁ%‘,pz?m
i si¢ge, pour les pouvoi i * obligation de

et 1oy L es POUVoirs publics, d’un .

p Constim(ﬁo ) 1Ld ]ump}rudence le confirme {80); les déclaration ed()b{l/gﬁ}tll(m i

n les plus récentes en prennent acte implicitement (851)e revision de

FI.2. L’exécution

1. Qu’elle soiti
soit issue du droit internati

- S rrational, du droi <
tution, ['obligation ; - du droit europcen ou de i
S ImDose : salls de protection des droits fondamentaux L 'COH-SUM

pose aux trois pouvoirs de I'Etat. entre particuliers
A lenseigne des tr g

8 trav: ;

on est cipendantizjlltlzig’regf?atoues de lanouvelle Constitution helvétique (82
i on. Io o Erhéant ;ima irmer que I’exécution de cette obligation Cilui (CO &

> ) poser concrdtement ticuli - o
ecter les droits nt aux particuliers I'obligati
A fondamentaux de leurs semblables —est u issi ganp - de res
yrioritairement au [égislateur. ne mission qui incombe

t
]: N

Wopo%ition de révisi
g évision de Particle 23 de 1z ituti
e b dhoit 3 LoD ¢ 23 de la Constitution 5
Sl Chambizg ;&8 ;:c;rg{r;tjrumcoatlon ct le droit & la mebilité déposé‘::np;r?vﬁrel lf%ilompleter Doc.
e itation en ,Vue de o ,{.n 339. .C\ompm'. proposition de révision deg’q'tpflmeux, o
ters, Doc. orl Chagmb n lrlun droit & la communication et a la mobilité dé‘ . 1<L’ VY
o dépo;ée o l\jier’nqu%?[kzgg& n® 468; proposition de révision de l?:;?flg 2;31\111- o
5003, 10 2704, s M.-Th. Coenen et L. De Cock, Doc. parl., Chambre 20%53
¥ Voy., de maniére génér ) | -
hertés, Bruxellos, Ki%%veel:'erl;iéfﬁeRel’dERzG()ﬁgg [n;‘;OduC?ion au droit public, T. 11, Les droits et
stions Positives T ° ., p- 33 et 34. Voy., sur sibilits de dédui :
ns positives des articles 10 et 11 dela COﬂStitﬂtiO)Iil’ EUIﬁgffﬁgjli}éte dCEE C}*?Cli(ml‘e o
, Pl ENS, «Gelijkheid en

(

discriminatie. Een i
_ . poging tot synthese», Egalité ]
e 60, Vo 5 sew, Egalité el non-discriminati ;
D o Sén);.[ ef:%\imerft le Rﬂ_ppurl fait au nom de fa Corrix?r?i’ssﬁons cc?" KlllWCT,
N . Vuep Ty ::S;r;an Ruet_etl de 't Serclass & propos de la }éviqic)xf iiualziffr‘ereli
, Constitution. sérer un article nouvea; atif i 2
65-‘1E51§13 ega_hte, Doc. parl, Sénai, 2000-2001, n°® 2—4;5/?1“1‘{) e (5?5 TEMMENS,
VO( 1 RS R , , p- 26 et 27 (avis P. LEMMENS)
foy. les références ciides par
o ]’Hgmm@?cz; crl;{;:;;};;ijdih\rfe}x;\l DRO?GHENBROECK, in «L’horizontalisation d
T, > 3 : , fuce cachée de i ’ : C\
S 1c 5 mars 2004 5 peretire. ) cachée des droits de I’ Homme, Colloque tenu aux
oy., par exemple, la motivati ¢
oy par exel , I ion avancée pour Justifier 1'inserti *artic
non & l}eem de la déclaration de révision de la ConstitutiolonlﬂdC ADRANEL Lo
vision de la Constitution d’avril 2003, CH. CR.I Srll3 (ZGéADRANEL’ s
3, CH. CRILSP, ,n° 1811-1812,

de

p.
i
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32, Plusieurs raisons motivent une telle proposition.

mmise en exergue dans les travaux préparatoires de la
_ tient au respect de la séparation des pouvoirs, et sin-
gulierement, aux roles respectivement dévolus au juge et au législateur dans une
société démocratique. La question de savoir §'il est nécessaire A’investir les parti-
culiers de I’obligation de respecter les droits fondamentaux, et dans 1" affirmative,
dans quelle mesure et selon quels moyens un tel partage ou transfert de responsa-
bilité doit avoir lieu, est unc question qui mobilise un pouveir &’ appréciation, le-
quel excede, dans de nombreuses hypothéses, la mission normale d’un juge. Nous
1’ avons souligné lors de I’examen de la problématique de la «liberté de forum» sur
Jes agoras privatisés (83): Vobligation de protection des droits fondamentaux ne
requiert pas nécessairement, dans toutes les configurations possibles de privatisa-
tion, que tous les acteurs Prives sotent astreints, de maniere identique, a 1" obli-
gation de respecter et d’honorer 1’ensemble desdits droits (84). Un choix de haute
politique semble ici se profiler, et il est préférable — pous dire Je moins — qu’il soit

poseé par un législatevr.

[a premiére — au demeurant
nouvelle Constitution suisse

incontournable lorsque les
plement le «cadre» d'une
I’ objet» méme de cette

De méme une intervention 1égislative semble a priori
droits fondamentaux concernés forment, non pas sim
mission qui serait déléguée 3 des acteurs privés, mais bien «
[mission. L’ on peut concevoir assez aisémen
te norme 1égislative expresse édictée a
la vie privée doit &tre respecté par un particulier; on imagin
fe méme juge rédige i-méme
vés qui, par délégation ou en Vel
cer des activités ceuvrant ou censées pouvoir EuvIer A la réa
fondamental comme le droit au logement ou le droit &

n’admet généralement pas que
i de leur contenu, puissent &tre dir
concrétisation égislative préal

—
(83} Cf. supra. point 15,

(84) Cf. supra. note 36, & propos de 'oblig
seignement libre supventionnés.
(85) L’on §"accorde en effet pour reconnalire que les droits écon
consacrés par 'article 23 de la Constitution et divers fraités internationaux s
d’effet direct, en ce sens que le particulier ne pourrait se prévaloir «diyectement»,
de 1a norme constitutionnelle ou ipternationale pour en revendiguer le respect as

une norme inlerne les concrétisant pouvant €ire mobilisée & cet effet dans
CONC e A heente. voy. . VANDE

ont dépott
devant 1 &
on profit; 8¢
le cadre &
LANOTTE:

{ qu’unjuge, malgré "absence de tou-.
cet effet, affirme que le droit au respect de
¢ mal, en revanche, que
le «cahier des charges» §’imposant aux actewrs pri-
tu d’une initiative propre, seraient appelés a exer-:
lisation d’un droit
sécurité sociale. Si1on
de tels droits, en raison de |’indétermination a prio-
ectement exigibles de U autorité publique sans
able (85), a fortiori doit-il ére excli que, sans cetle

ation d’inscription dans les &ablissements d '€

omigues, sociaux et culm_:el
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3, RIVATISATION DED
; UITES DES DROITS FO
K S FONDAMENTAUX

meme concrétisation, ils puissent tre o

réalisation (86). Pposcs aux acteurs privés chargés de leur

Un second motif — d’
Lo - d’ordre plus techni invite 3
prioritaire du légi ; blus technique — invile a plaider '} ~
» charge des p Og;iisiteur. L qbllgfltion de protection des droits fgiiéra:lnmtéweml.o B
d’une obligation pl o p’ul.)l} ¢s s"accompagne, dans 1'une ou autr ;ntaux fmise
8 pius spécifique de mettre en ceuvre tel ou tel procéde’ ty P?ltheses,
és techniques

ViS 5 p - 4

le cas éché s
cheant, procédés peut,

relever du d ; 5 . .

le juge, seul, ne pourrait eglggl?ggf Szve Fle ladécision [égislative, en ce sens que

- Cour européen - - Alnsi et par exempl . ‘

: ne d ’ pe, la juri

‘la protectiicjyn des d:ﬂ'sﬁr?lts de I"'Homme enseigne que, dans cé]naifgsulf - Eie la

- requérra obligatoire § Oﬂdamffﬂ.taux dans fe cadre des rapports int .ypptheses,
‘ment, seul le 1égis] ltnent la mobilisation de I"arme pénale (87). Con ‘e'rm('jMdueiS
rectives Cimavangt ;‘e?:;;lsr lpeut procéder a une telle mObiﬁsatiOI; De ?nﬁéﬁlﬂliﬂeié@-

ées, qui ont été adoptd 5 : e, les di-

TCE (88), conditi . adoptées sur le fond .

: ) iti ’ o ] ondemen

dans les tapports :nntﬂent lhleffef:uwte de Iinterdiction de la nont-(?ie : 2 rt.zde_ 13

dérogatoire au droit re particuliers  un renversement de la charge ZCHlmination

_rénversemem . }iéommun en vigueur en Belgique (89): pour iitrofi: S e

’ gle purement jurisprudentielle ne semble pas satisfai Ul“; u(f(;éfﬂ
: aisante (90).

(86} Voy. en ce sens, 2
6) sens, & propos des droits é i I
e & proj s économiques, soci:
. «L(:; lglgﬁ]?{zltﬂt['IOlI: E. BREMS, «De nicuw;1 groncsl‘l?a:;::([1;::11et el cousacrds par
iRt nstitutionnel au travail», Ar 5o s g 034 D. DE
roit 4 la sécurité sociales, L. ] i Dr. 1996 1% 18 N
. Socialen, Les droits ée AR ’ . P ; M. DISPERSYN
Actes du colfoque tenu A 1° CF ATOILS ECONDIIGUES, SOCIaNY ef culfur siom
. et e et culturels dans la Constituti
iytant, 1995 5. 226 R, ERGH re de Bruxelles les 21 et 22 dé el
. 2% R, C e clle écembre 1994, Bruxell
tlturels dans lg Constituti : O evion encate, Les droits ¢ . sociaur
s ‘ o, Aceos e rale», Les o roits économiques, sock
2 décembre 1994, Br  pers e & L Universié f el 521
¢ Bruxellos Brovan. 1o iversite tbre de Bruxelles |
weidle grondre ) ylant, 1995, p. 16et {7: G. M ; et
-STR(E’; 0;73( gﬁ_f;t{iy}) Anm_rerpen, Groningen, Oxford Intez‘%ﬁrﬁise; D;)g];*;’h”mgbaarh«?icl 8.
& s X SOC g : ) . : ’
s Wcrkmaf,nhe;e;ozli?lzi;r]?nldrzf:;hgn naar Belgisch recht. Een ana’lylej;le 420’dn o
vermen, Moo 10 c)1 € W, Sociale grondrech -Van e
erpen, Mokl 9dsi ,epi.(74,- n° 33; J. VANDE LANOTTE et G(Gfglis’Dhé'Riuoobam o
tier émettent cezjfar;dant;’l?;w’tgpm’ p. 575, n° 868, R, Ergec 1. Vande La BiEIR’ OéffZiChf
{1e personncs priveé Hhypotaese que les atteintes au droit tres it  Soe
. privées puissent étre juridi . au respect de la dignit€ humai
3 i 1o uisse 1eAj11r1d1quement sanctionné 3 o do ot
e . de la Constitution gui ie consacre, A tout le mgfgsg’;gfﬁ :Zﬁle e e i
. son versant «droit-ré-
, ¢, Cour eur &
P RO\}SMW&EE?(;:%.H., artét X et ¥ ¢. Royaume-Uni du 23 mars 1985:
Srmbre 2003, poeme- U sgptembrc 1998; Cour cur. D.H., arrdt ﬂil C o e
rticle 8, § ier de Iﬂrdlregw aﬂéet zcgier_yi[diz c. La Turguie du.,18 uin 2002L fudgarie du
etmbre 2000 précitee U 29 juin 2000 précitée; art. 10, § ler, de ia directive du
0Y., & ce sujet, S. VA |
onie I dijs]‘cz"imimtioi\rlj-IZ;RO();(?HE’NBROECK’ «La loi du 25 février 200 5
2005 a o les défis d'une ‘horizontalisation’ 0l J jendant &
P pas, aton’ des droits de "'Homm
E;I-gue consacré par I'article 6 de la Conventi N
ieipe de Ia galit Ho It procedr a ention européenne des droits ’
Benr devant uglm %m'ig 1;‘ plO‘C«C‘dllle commande que les régles csseet:tgll{l)lt? o HO} e en
5 ] 1ction soient suffisamment prévisibles noﬁr ie iisf's _dt}?)IDI’OCGdHFC e
< 1ic1able vov (Cone
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Enfin -etcest1a le troisieme motf appuyant intervention prioritaire du Kégista-
teur -, il apparait assez pettement, 2 la lecture de 1a jurisprudence de la Cour cu-

ropéenne des droits de I’Homme (91), que IEtat qui 8 acquitte de son obligation
ts entre particuliers se voit as-

de protéger les droits fondamentaux dans les rappof
juridique: non senlement 12 protection qu’il accor-

treint & 00 impératif de sécurité

de 2 certains droits. imais aussi la limitation qu’il apporte a &’ antres droits aux fins

de batir cetle protection, doivent offrir une prévisib'ﬂité suffisante pout gviter tout
phénomene & autocensure dans le chef des titnlaires des droits protégés et {imités
(92). West douteux que 1a senle régulation jurisprudentielle de cetle protection et
de ces limites, terrain ¢’ une inévitable casnistique, satisfasse, & elle seule, cet im-
pératif de sécurité juridique: ici encore, vine prise en charge Jégislative de la pro-
Liématique parait incontournable.

outenir que exécution de
incombe prioritairement -

(93) -au 1égislatent.

Telles sont donc les trois raisons qui conduisent 2 8
i’ obligation de protection des droits fondamentaux
mais Pas exclusivement: nOUS ¥ reviendrons ¢i-apres
cente, en Belgique,
n. On ne saurait évi-
on un échantitlon de

7l est asser intéressant de constater la multiplication T
jectif de protectio

5 1égistatives visant cet ob
demment s ONET exhaustif a cet ggard: tout juste fivrera-t-
Jégislations {ustrant la maniere dont une activité privatisée p
drée par un réseau &’ obligations agsurant I intégrité des droits

33.

des iptervention

fondamentauts.

1. une des guestions qui fut récemment placée & i’ avant-plan de
ve belge futla protection de Végalité et

interindividuels (94). Ce ¢ est évidemmen
que de (ransposer les directives curopéenies relatives &

des compétences téaérales, la o du 25 février 7003 entend P

au besoin sous 1a contrainte pénale, les discriminatl i
tervenant dans 1a fourniture des biens et services, I'emploi au se
jargement, }a participation 3 toute activité gconomigue,
tique (95)- Un décret de la Communaute francaise du i

t pas un hasard:

droits de P Homme»,

'—'_"4'_'_—'_—'_— - . . «
(on S VAN DROOGHENBROECK, <1 horizontalisation des
1roits de 1" Homime, Colloque tenu aux F.U.S.L. le 3 mars 20

responsabil.ité, face cachée des ¢
2004, 88 73275,

eut se trouver enca-

1 activité législati--
de la non-discrimination dans les rapports::
1 incombait & 1a Belgi
}a matiere. Dans la sphére';
ar exemple interdire, :
ons directes O indirectes in-;
ns targe, et plus:
sociale, culturelle ou poli-
9 mai 2004 commine des

M -
h LA al ot
ES LI ES A PRIVATIS QN 8] S DES DROITS FON
A DEDUITE F TSt DAMENTAUX

interdictions s
s semblables, n
’ §, hotamme N
qu’une ordonnan nt, en matiere d’ .
ce ise fai ens
mes chargés du placsfi:jdl? ise fait de méme & propos nf,iﬁneme”‘ (96), tandis
tives législatives et la tl.zt €es t_"f_i\faﬂ!eurs (97). Encore !que iefrll{nent, des organis-
implicite — voire méme iK;SPQSl{lOn des directives eufopéenneien erclit‘re ces initia-
’ i existant —, I’ ; s susdites soi
aucune, |'appariti : , I'on pointera € s0it plus
’ on de exiee ra également, san 2
nale relative a1’ . gence de non-discriminati » sans exhaustivité
$oi organisation d ) ination dans ia iéeislation réei
législation ¢ u marché du gaz (9 gislation régio-
i omimunautai ative B gaz (98) et de I’électricité
dans la législation fédé ‘1;3 relative 4 la prestation des soins a ctricité (99), dans la
. rale relative aux entreprises de gardi u sens large (100), et
iennage (101)

L’on notera :
par ailleurs Ia .

législateurs b 5 propension croissant

' s belges, a subor croissante, dans le e

plus largement, toute fo?ﬁido{mer la subsidiation publique d’af;l;l'ef' c}es {i1fferents

i la condition que cellequc(? &’ «appui public» (agrément, ...) aulngS privees —et
$-ci et ceux qui les eﬂtreprennen,t '1:;35[3633([ 116]5 activités —

ent les droits et

X 309 etsuiv.; C. B
o . C. BAYART, Discriminaii
" discriminatiewet. Arbei , Discriminatie iegenover differeniion
heek Beigisch Soci-aai %;dﬁrech\r na de Europese Ras- er;:ﬁ;;;f;zftth. 4:‘!7eidsverhoudjnge,l na
estrijding Discriminetie < ;l», a ,Dar.’.ain-e en 2004; E. BREMeSH’iChIh]n, Larcier, coll. «Bibio-
elge tendant A ludter Ccmlf . e prakiifk, Anvers, Intersentia Qoof.t M. DE VOS (dir.), De Wet
- Et osmia discrimi e la discriminations, J.7T. 2005 ; 0. DE SCHUTTER, «La loi
BROECK. «La lof du ;;ltfz?»,_ J.D.J, n® 227, 2003 )p 18 ,etp 8_45 et suiv.: J. JACQMAIN
T ge[ijkheid. De hor‘izomec:'?iezr?(q?h .oy op. cit, p. 208 et SuivS‘L.lljv"Vg'LXAN DROOGHEN;
atiewer, Anvers, Maklu, 2003; ing van het gelijkheidsbeginsel ERS (dir.), Vrijheid
F‘FEdiSCﬂminﬂtiEWCt, Een E’il't‘k y ! “VRIELINK’ S. SOTET'LA;U):n de nieuwe amtidiscrimi-
uiv. {Deel 11). Voy. p;r ai“;u‘?_“lgewpze analyse», NjW, 2003 258€t D. DE PRINS, «De
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LES LIMITES A LA PRIVATISATION BEDUITES DES DROTTS EONDAMENTAUX
LES LIMITES A
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libertés garantis, notamment par 1a Convention européenne des droits de I’ Homume

merciale (10 ,
(102). (106), ou encore d’abus de droit (107). Pareil procédé ind
: édé indirect de diffu-

sion des droits fo
s fondament e
pure logique, ' inscrit fe Zlui;( dans les rapports entre particuliers est celui qui
protection, telles que nous leux dans la philosophie géndrale des ()];,Cl('3 o, e
: 3 . s les avons ci-ave . . 1gations d
juge s’ abstient d’arri . l-avant presente arfor €
! imer explicit e es. Parfois, cepend
les relations interindivi plicitement la diffus ; ; cependaat, le
nterindividuelles 3 ion des droits fond
_ 4 Une norme réoi amentaux dan
par exemple les arti e régissant les 1z .
! ¢ articles 6. 1133 rapports entre particuli
suscitée que les droits f . 1133 ou 1382 du Code civil - i particuhiers
roits | . vil —: I"impres
ondamentaux, constitutionnellement 0}?1 f{SStIOn est ajors
internationale-
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34, Quel obligation de protection des droits fondamentaux incombe prioritai-

rement aw législateut n’empéche évidemment pas que fe juge altvn role A jouer 0

la matiere.

Ce role peut, le cas échéant, are complémentaire: les législations fransposant le
respect des droits fondamentaux dans les rapports interindividuels devront, tant
que faire s¢ peut, étre interprétées de manigre conforme aux dispositions interna-
tionales ou constitutionnelies qui garantissent lesdits droits.

Le role du juge pevt ggalement Ere subsidiaire: il lui incombera de faire respecter

les droits fondamentaux dans les rapports entre particuliers lorsque le 1égislateur :
n’a pas pris &’ initiatives expresses et spécifiques 5 ce propos. A I'heure actuelle, la

jurisprudence belge s omrente majoritairement dans le sens d'une diffusion des

droits fondamentaux dans les rapports eiire individuas (103). Force est néanmoins :
de constater que 1es modalités techniques de cette diffusion sont encore relative '
ment confuses cal généralement peu théorisées par les jages eux-mémes. Tantot:
ceux-ci imposent le respect des droits fondamentaux entre particuliers de maniér

médiate, ¢’ est-a-dire, par 1e truchement del’ interprétation des «normes ouvertes

de droit privé régissant les rapports entre particuliers: les droits fondamentaux

sont de la sorte mobilisés pour donner on coptenu aux notons de faute quasi-déli
tuelle (104), & ordre public contractuel (105), ¢’ usages honnétes en matiére com=

(102) Voy.. 3 titre purement excmplatif: Particle 7. § let, 6, du déeret de la Commupanie

frangaise du 26 aviil 2004 relaut dla seconnaissance et ad soutien des écoles de devoirs, M.B:
29 juin 2004 1 article 4,8 ler, 12, du décret dela Clommunauté flamande da 3 mars 2004 portait
t d’auberges de jeunesse, de centres de séjour ponr jeunes,

(=9

agrément et qubventionnemei ]
structures d"appui et de " ASBL «Algemene dienst voor I eugdtoerisme, M.B., 2 avil 2004
Paticle 2. § 5 du déeret de la Communaute frangaise du 27 pctobre 2003 relatif #

reconnaissance de la langue des signes, M.B., 25 novembre 2003, ¥ article 7.%°,du décret de

Communauié frangaise du 17 juiliet 20503 relatif au soutien de I’ action associative dans le cham
de 1’éducation permanente, M.B., 26 aofit 2003; Varticle 4, § ler, 59 du déeret de’

Comuumauté flamande du 4 avril 2003 relatif & 1"animation sociocunlturelle des adultes, M:L

28 mai 2003, .

(103) Voy. 5. VAN DROOGHENBROECK, «L'horizontalisation des droits de Homme?: } Voy., par cxemple, Ci

responsabilit, face cachée des droits de ['Homime. Collogue tenu aux FUSL, FIERENS (2 pro P‘Q Flv. Charleroi (réf), 19 janvier 2000

& paraitre, Certaines décisions, plus anciennes. refusaient cependant 12 possibilité d 998" Ann, pm:p CP o8 d'une coupure d’électricité); Com ’BR' G.D.C., 2000, p. 390 et note
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Bruxelles, 18 mai 1992, Pas. 1002, 11 p. 71; Civ. Anvers, 22 juillet 1992 et 22 octobre: o 1007 an. prat. Comm., 1997, p. 807 et suiv.; C E; Comm. Bruxelies (Cess.}

R.W., 1992-1993, . 541; Civ. Anvers, 27 juin 1995, RW., 1995-1996, p. 1218 Civ. By xch i P 793 iv.; Comm. Anvers, 29 mai 1997 A,

17 septembre 1991, /DS 1991, n° 109, p. 28. T
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LES LIMITES A LA PRIVATISATION DEDUI

La seconde sous-question, intimement liée A la premigre, revient a se demander si
la démultiplication des conflits de droits résultant du mouvement d’horizon-
talisation des droits fondamentaux ne conduit pas fatalement & une déperdition du
point de vue de leur protection {IE1.1.2).

[11. LES INCERTITUDES

igné a privatisation
’ souligné que la priva
es I qude (109), Pon a soU pr
B R e s emileg de porter directement Ou md.irecterferft
k i n’était envisageable que S elle s"ac-
fert de la débition des droits

&’ «activités sensibles» susceptl e e
atteinte anx droits fﬂnslamen’taux tz; e rans
compagnait, le cas échéant, (,1 un pag % y
fondamentaux a charge de I’acteur prive.

ITL.1.1. L’intensité des obligations imposables

37.  L’autorité¢ publique se voif traditionnellement reconnaitre la faculté de
limiter les droits fondamentaux des particuliers, 4 la condition, toutefois, qu’une
telle limitation poursuive un but d’intérét général et demeure proportionnée a
celui-ci. En va-t-il de méme pour I'acteur privé lorsqu’il est érigé en débiteur des
droits fondamentaux? En d’autres termes, les particuliers peuvent-ils voir la
validité de leur action subordonnée aux mémes conditions de 18gitimité et de
proportionnalité que celles qui conditionnent la validité de 1’agir public?

y it & r/all‘ & 11
ir é ié i t un tel pal‘tagﬁ ou SIE V e' 5
eS[ une le“llele ue ‘ O u O : ) | 8 ser: € e”e(ie Sa QO l
1 Lndl‘fldu béné 1 Cie d une p] Otectl()fl equlvalenle (le a [)d}'{ (ie l al{Ple“ ‘)] vE a

5 dr

point de vue de teur protection (311.1)7

o s ¢ wil nous faug . 38.
tade, il est une autre hypothese avancee 1 soﬂtdeff?)?ltd;lmemaux n’op-
A ce stade, N lon laquelle les drous -
; a savoir I'hypothese se e - d’un acteur privé. Pour
B anstznt que tgls apcun obstacle a1 intervention d 1;11 - sensﬁbkw et
pOSt?rmenttr’;nment peut-on réellement soutenir qu aucu?e «i;;ala aux droits fonda
- autible de’privatisatiﬂn on rajson de ta protection
insuscept

mentaux (H1.2)?
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C t S 1Vist h X

Une réponse affirmative semble se dégager de la jurisprudence de la Cour
uropéenne des droits de I’Homme. Ainsi la Cour a-t-elle contrdlé, au regard de
{article 10 de la Convention, la validité d"un licenciement par un emploveur privé
‘de la méme maniere que s’1l s”était agi de la révocation par un Etat de I’un de ses
fonctionnaires (110). Dans Parrée Craxi (n° 2), la divalgation par les médias de
certaines conversations privées du requérant fut déclarée contraire au droit au
spect de la vie privée: si cette publication poursuivait, certes, «un but 1égitime»,
lie ne se révélait pas «nécessaire dans une société démocratique» au sens de la
onvention européenne des droits de I"'Homme (111). Enfin, dans ["arrét Pla et
ancernau du 13 juillet 2004, 1a Cour — quoique divisée sur ce point (112) -
emble avorr apprécié le caractere discriminatoire d’une clause testamentaire 2
une des mémes standards que ceux qu’elle déploie ordinairement pour évaluer
comptabilité d’un acte étatigue au regard de I’article 14 de la Convention (113).

pertinence.

C

f
Z

€galement dans cette voie: aux termes des travaux préparatoires, I existence d une
crimination prohibée par cette loi dans les rapports entre particuliers devra étre
pprécice selon les mémes parametres décisionnels que ceux déployes par la Cour

arbitrage lorsqu’elle contrdle la compatibilité d’ une loi avec les articles 10 et 11
a Constitution (114).

- p £ : L’dltl T
deS dévf:l()ppf: ) [ O (i S onees ¥a ]eSEI te E:lﬂd&

ions
dant 2 1’examiner at Aépart de deux sous-questio
nous nous bornerons cependan a
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Ll [l

leur &tre imposées (IIL.1.1).

0) Cour eur. D.H., arrét Fuentes Bobo ¢. Espagne du 29 février 2000.
Cour eur. D.H., arrét Craxi n° 2 ¢. Italie du 17 juillet 2003. Une démarche 1dentique
4etcrise le raisennement de la Cour dans 1'arrét von Flannovre . Allemagne précité.,

oy. I'opinion en partie dissidente jointe & 'arrét par le juge Bratza et I opinion dissidente
Parrdt par le juge Garlicki.
our eur. D.H., Pla et Pancerngu c. Andorre du 13 juillet 2004, spéc. § 61.
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La critique est par con ’
et «}; i oon 1ttrlerzn r:;:i\;acllale 101'squ‘§lle attire 1" attention sur le fait que
carceories de «oul 1 Dd e e <<propqrt10nna1ité» ne peuvent étre a ﬂ o
Je 4 meme manicre dans un ragi),pmjt horazontal qu’elles le sont dans u?]praquees
par un «intérét général» se1 ble exiger d'un particulier qu'il motive ses a p'porf
D L ot d’i!.]ténA able a c‘:elul. qui doit présider aux actions d’v ?E}OPS
oot e pnteont ixi‘;a’ts‘ipcraufs, inadmissible pour le second n’gltﬁgls"
e st Tt egitime pour {e premier. De méme ne sen;ble tS 'lsar'IS
leur aptitude 4 réaiisc;rplés*p;);;(;?ilzl;tl?ﬂeS et ot des oot e;;nglzs
: er les of es motivent — 4 1’ & ,
dards que ceux que "on applique a I’ antorité publi[z;;:te' 13 [lafil;él stezc:]::eemes ot
: urs en pré-

sence el les moyens d’acti
‘ sd g ’
ﬁ ¥ actions dont I'un et I'autre di
mesures. isposent sont $ans communes

39, la transposition, au contentieux horizontal, des catégories et rajsonne-
ments juridiques typiques du contentieux vertical ne fait cependant pas ]"unani-
mité. Elle essuyales critiques de certains auteurs (115). Flle s attira par ailleuss le
scepticisme de la section de 1égislation du Conseil d’Etat au cours de 1’élaboration
de laloi du 23 février 2003, Selon {e Comseil d’Etat, en effet, «(.. )T article 2 de la
proposition exanunée applique a des particuliers des criteres qui, g’ils sont
relativement précis pout P autorité en raison de la jurisprudence de la Cour
d’ arbitrage, nc le sont pas pour eux. i en va ainsi, potamment, de la notion de but
poursuivi par la mesure ou le comportement jugé discriminatoire. Si une loi
poursuit toujours un but indiqué dans | exposé des motifs par rapport auquel la
pertinence de ta discrimination peut &tre apprécice, il n'en va pas de méme pour
les particuliers dont les comportements ne sont pas nécessairement rationnels et
susceptibles d’étre appréciés a Taune du critere atilitariste de T ‘efficacité
supérieure comparable’ retents pat yarticte 2, § ler,al. 2 de la proposition. Hse
peut également que des particuliers, personnes physiques ou motales, tiennent
compte, dans leurs comportements, de considérations habituellement invoquées -
par I'Etat, telles que la protection du mariage ov

de la moralité (...). Comment,
dans ce cas, apprécier Je critere de la propo

rtionnalité alors que le comportement
du particulier sera pormalement impuissant 5 atteindre, & lui seul, I'objectif =
atribuer, souvent '

poursuivi, (mais ne povira gu’y ¢o dans une trés faible mesure?
En outre, dans une société démocratique et pluraliste, les particuliers auront des
conceptions différentes de la notion dintérét oénéral et Jes effets de leurs com

portements ¢ annihileront» (1 16).

40. Que 'on ne se méprenne
o o T nie pas sur la portée de notre propos: eir
e hmigggtt:ﬁliir;riicai ne sqnt pas.;, a notre estirae,%niéfgrijrgileﬂes
iy bt greffés_,éi . Eei:ment donlfelnt-;is &tre quelque peu adaptés et nzaliln
o e 1 e e {ige sceptl’msme ppuvait encore subsister 4 ce ‘;u'et-
s ot It oot o f'tcte’s‘d un particulier puissent étre appréciés é]. E’
loyes pout y atioar. en signés et de la proportionnalité des moyens :
, West pas neuve, loin s’en faut, en droit privé: cette }ildé; ;f:lé

3 peut ph.lS cla kq ’ah S ) i
) s 1 ; (E lb;l ue (16 1 JiR de d i, telle que déVﬁIOp-

1.  Les adaptati i
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ux vertical au ¢ ?ct)?;}(t;fux horlzoqtal }mpliquentmelles pOIlJll' autanteiniudc'omeq—
] pagpSum tfon de,s droits fondamentaux? Indubitablement eperdl-
ore 1e Tautd . stimer I’ampleur de cette perte dont Iz oot

out une question de casuistique # mesure exacte de

La version la plus radicale de cetie critique, qui tendrait 3 récuser la pertinence:
méme de I’ introduction des catégories de «but épitime» et de «proportionnalité».'
dans I’ appréciation des actes d’un particulier, ne semble pas recevable. Du rest
ane fois chassées par Ja porte, ces catégories feraient immanquablement retour pat
les fenétres, sans doute sous la forme & un critere du «raisonnable», ou ENCOe du

standard civiliste de ¢ «homme raisonnablement prudent et diligent dépourvit
&intention de nuire». Si le raisonnement juridique 1€ ¢’en trouverait pas substd 2. La démultiplicati
_ plication des hypothéses de conflits entre dreits fo
110

riellement modifié en pratigue, il perdrait a tout le moins en clarté. damentanx

Cour eur. D.H., arét Fuente aflits de droits. et
, el ce pour une raison bien compréhensible: en cherch
S erchant a

(115) Voy. J-P. MARGUENAUD et C. MOULY, note 5048 ;
g {gyrier 2000, 0., 2001, Jur., spéc. p. 578; 1-P. MARGUENAUD:E

Bobo ¢. Espagne a4 2
. MOULY, «Les claases relatives au domicile du salarié dans le contral de travail: dubo
usage du principe européen de pmportionnalité», obs. sous Cass. ft., 12 janvier 1999, D., 12
Jur., spéc. p. 647, L. RAYNAUD, Les atteintes aux droits fondamentauX duns les’d
Juridiques privés, Aix-en-Provence, Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2003, p. 12
p. 258 et véférences citdes; F. SUDRE et al., Les grends divets de la Cour européenne des dr
de I"Homme, Paiis, P.UF., 2003, p. 32. Voy. encore les pertinentes remargues de P o
MENS, «Rond de tafel: recente ontwikkelingen in de rechtspraak van het Europees hof vO¢
e L heweest het rechf, $OUS la dir, de W. Debeuckelat

Pour un récapi if
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taines évidences, les tentatives doctrinales visant i €tablir une véritable hiérarchie
de droits fondamentaux n’ont jamais abouti 4 ce jour (120},

A défaut de pouvoir puiser des solutions «prétes a 'emploi» au sein d’une hiérar-
chie abstraite, le conflit entre droits fondamentaux ne semble pouvoir &tre résolu
gu’an travers d’une mise en balance des intéréts en présence, destinée & détermi-
ner lequel des deux droits conflictuels pese, in concreto, le plus lourd. 11 reste
qu’avant de se tourner vers la balance et sa logique «sacrificielle», il parait néces-
saire et 1égitime de chercher & réaliser, entre les droits conflictuels, une «concor-
dance pratique». Héritée de la doctrine constitutionnelle allemande, la «concor-
dance pratique» repose sur ’idée selon laguelle, lorsque deux droits fondamen-
taux sont en contlit, aucun d’entre eux n’a de vocation a se voir a priori sacrifié au
profit de "autre. Les deux droits en conflit se doivent des concessions réciproques:
leurs requétes respectives doiveit étre rabotées aux fins de surmonter, ou 4 tout le
‘moins, de réduire au maximum le conflit qui les oppose. Loin de constituer une
“xbaguette magique», génératrice de solutions toutes faites, I’ impératif de «concor-
dance pratique» se rapproche davantage d’un «horizon régulateur» s’imposant 4
T"activité interprétative de celui qui affronte un conflit de droits fondamentaux, en

ui sommant de faire preuve d’imagination. La jurisprudence récente de la Cour
uropéenne des droits de 1" Homme recéle quelques traces plus ou moins exphicites
e cetie recherche de «concordance pratique» (121).
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5. Au-deld des délicates mterrogations que souléve sa mise en ceuvie con-
‘réte, la question se pose de savoir si cette recherche de «concordance pratiques
ntre droits conflictuels va automatiquement se payer d’une moindre protection
&és droits en cause. En d’autres termes, les droits fondamentaux gu’un individu
pourrait faire valoir A I'égard d’un autre individu seront-ils nécessairement plus

mités que s”il cherchait & les faire valoir 4 I'égard de U'Etat, et ce en raison du
respect dil aux droits concurrents gque pourrait opposer le débiteur privé de ces
droits (122)7 Force est de constater que la jurisprudence de la Cour européenne

es droits de I’Homme recele quelques indices en ce sens (123). Ici encore, I'on
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variables dans le temps et dans 'espace, ce qui condamne & 1’échec toute pos-
sibilité d’adopter un peint de vue de Sirius en la matiére. Ainsi et par exemple, la
privatisation des prisons ou de la Justice est vue avec étonnement, voire méme
avec horreur, dans nos sociétés, alors qu'elle fait 'objet d’une pratique bien
implantée dans le Nouveau monde. Par contre, dans ce Nouveau monde, la
subsidiation publique d'un enseignement assuré par des communautés religieuses
suscite, en termes de Fgitimité, les plus vives interrogations (127), tandis que ce
phénomene est un acquis de longue date de la culture constitutionnelle belge.
Dans ces circonstances, se risquer a stipuler a priori et de maniére abstraite une
liste de droits fondamentaux «imprivatisables» semble relativement vain (128);
aussi nous en abstiendrons-nous. Tout au plus, prétendra-t-on fournir quelques
précisions aptes a clarifier le débat.

:49.  Avant tonte chose, il y a lten de rendre justice au caractére intrinséquement

polysémique de la notion de privatisation: la protection requise par certains droits

:fondamentaux pourrait, en principe, faire obstacle & certaines formes de pri-

atisation mais pas A toutes. Par évidence, la forme la plus radicale de privatisation,
savoir la constitution d’un monopole privé dont I'activité serait affranchie de tout
adre juridique protecteur des droits fondamentaux, semble exclue. 11 semble en

_ail-ler de méme de la situation de concurrence dans laquelle ’acteur privé serait

otalement exempt de la débition des droits fondamentaux et ot I’ investissement de
Tacteur public subsistant dans I’activité concernée serait insuffisante pour conférer
‘effectivité voulue aux droits fondamentaux mis en cause.

prés avoir évacué les faux débats que suscite la polysémie du terme
yrivatisation», il importe de bien cerner I’hypothése envisagée, i savoir celle ol
i acteur privé se révélerait intrinséquement incapable — en raison précisément de
a qualité d’acteur privé - de garantir les droits fondamentaux de ia maniére qui

mpose. Cette iypothése ne doit pas étre confondue avec celle ol la violation
un droit fondamental par un acteur privé s’avérerait impossible eu égard 4 la
ture du droit considéré (129). Le premier cas de figure justifie de maintenir la

27% Voy. a ce sujet: M. MINOW, «Public and private partnerships...», op. cit., p. 1229 et

) Et ce indépendamment de toute considération accordée aux droits fondamentaux que
aque ordre constitutionnel peut, le cas échéant, décider de soustraire au processus de
Vatisation en raison de contingences propres a Pordre juridique considéré.
2} Au sujet de cette seconde hypothése, voy. . SPIELMANN, op. cit., p. 37 et 38. L’ autevr
tve, parmi les droits fondamentaux consacrés par la Convention europsenne de droits de
mme ¢t insusceptibles d’8tre contrariés par Uagir d’un particulier, les dispositions
tes: 'article 4, § 2 et 3, de la Convention (interdiction de I’esclavage et du travail forcé),
icle 5 de 1a Convention (droit & 1a liberté et A la sfireté), I’ article 7 de 1a Convention (non-
activité des incriminations ct des peines), I'article 12 de fa Convention (droit de se marier et
der une famille), I"article 3 du premier protocole additionnel & la Convention (droit & des
115 libres), les articles | (prison pour dette), 2 (liberté de circulation?, 3 (non-expulsion des
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protection du droit fondamental en cause entre les mains de I'Etat et interdit,
corrélativement, d’en transférer 1a débition a Uacteur privé; le second met en
évidence I inutilité d’umposer, ei sus de la protection assurée par 1" Etat, le respect

dudit droit au particulier.

{on se gardera également de confondre la question examinée — V'existence de
droits fondamentauXx faisant par eux-mémes obstacle & la privatisation — avee
{hypothese ou des freins a intervention d’un particulier découleraient prioritai-
rement de principes juridigues autres que les droits fondamentauXx —~ 1’on songe par
exemple 4 V'ordre public, a la souveraineté, au caractere démocratique d’un régi-
me politique déterming.... — quand bien méme {interposition de ces principes
alrait pour conséquence, si ’on ose dire «indirecte, de soustraire certains droits
fondamentaux a I’intervention d’ acteurs privés {130). Aipsi, dans un avis rendu au
sujet d’un avant-projet de o1 relatif aw projet A.ST.R.ID., la section de 1égisla-
tion du Conseil d’Etat & estimé qu’«il n’ apparait pas acceptable que dans une so-

ciété démocratique, des missions [de sécurité intérieure],

les libertés individuelles des citoyens puissent &tre confides & un organisme G,

bien que soumis 3 un mécanisme de tutelle, ne serait pas placé directement sous E
I’ autorité d’un ministre responsable devant une agsemblée 1égislative» (131). Or,
il ne semble pas que c€ soit les libertés individuelles dont question gui, par elles-

mémes, fassent obstacle 3 la privatisation mais bien davantage le principe consti:
tionnel de responsabilite politique applicable en Belgique.

nationaux) et 4 (expulsion coliective des étrapgers) du quatrieme protocole additionnel 2L

Convention, et Iarticle ler du septieme protocole additiormel 2 Ja Conventon (garanties de
|"étranger expulsé). Ala supposer justifiée en sob principe, ta lisie ¢tablie s’ avere en tous les cas

ffet pas du tout inconcevable que les droits de vote et d’ligibilité (artic

rop Yarge. liwesten €
cle 2 du premier protocole)

3 du psemier protocole) ou encore ja liberté de circulation {axti
gongeons par sxemple aux clauses de résidence dans un contrat de travail
entravés par les actes d’acteurs privés susceptibles d’engager 1a responsabilité des
snéme, la jurisprud

horizontalité de U’ inferdiction du travail forcé et obligatoire {article 4 de la Convention) (¥
Comm. eur. D.H., 1eg. 0° 9322/81, décision X. ¢ Pays-Bas du 3 mai 1983, D.R., 32.D- 182
propos des obstacles & un transtert de joueurs de footnall), du droit & 1a liberié et & la suf
(article S dela Coenvention) (VOY- 1" arrét Riera Blume ¢. Espagne] ou du droit de se marier e£ d
fonder une famille {article 12 de la Conveniion) (VOY.» trés implicitement, Cour eur. DH
50400/99, décision Boso c. Jtalie du 5 septembre 2002, 5 proposde atteinte au droit d’un

3 fonder une famille, tide 2 ia décision de sa cOMpagae de subir une interruption volontaire

grossesse).
{130) Voy.. ace sujet, 1a contribution de X. DELGRANGEet L. DETROUX, cet ouvrage; b

A 85.
11y Aame randit e

{4 janvier 1998, non publi€, cité par N. THIRION, Les privat it
e, Gl Pt e e rridigues, BIUY
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une liste de & au:{io;lcci;rlr;entaulf c}om lt? respect serait a priori inconcrel:f:bfg 1cliran11
ph qqtieldacteur étatique. Bornons-nous seulement & metli’l:
et Lon o I;;m%oiiavll ences qui, bleln souvent, traversent la matiére. A
e privatiqats? uque ig gayanne du procés équitable ferait, par ‘es
e enco o CourL ion cile la justice (132). C’est cublier, cepend;mt ue
e tbnals oo Senseélrcipeepne des droits de I’ homme admet que 'on ﬂ% -
o (130 ol s de article 6 une juridiction non intégrée g .

; elle concoit, dans cette perspective, que les garanties illiifljcg;;?le

dance et d’1m ialité pui
. partialité puissent parfai & <
bitrale. parfaitement 8tre assumées par une juridiction ar-

QY. en ce sens (1}!] sprudenc ]h 3 . - [) e -
Y P e citée par Ph. FRUMER, op. cit ]04 et sul
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valide pour les droits dits de la premiére génération. Les pouvoirs publics eux-
mémes peuvent ne pas &tre toujours en mesure d’assumer cet investissement
financier; I'intervention de I'acteur prive se révele alors souhaitable, voire méme
indispensable (135). Pour le dire d’un mot et en reprenant la belle formule de la
Cour européenne des droits de I'Homme, les droits fondamentaux ne doivent pas
etre théoriques et illusoires mais concrets et effectifs; s’arc-bouter de manidre
dogmatique au monopole public peut conduire  ignorer cet axiome fondamental,

52.  Si donc, de manidre générale, il ne semble pas se profiler de limites
globales déduites des droits fondamentanx 3 la privatisation, nous n’avons
néanmoins pas exclu que de telles limites puissent survenir & un niveau plus
microscopique; if s'agit 14 d’un deuxieme élément de réponse. De telles limites
seraient liées a la nature particuliére de tel ou tel droit fondamental dont on ne
- pourrait concevoir qu’il soit respecté par un acteur autre que I’ acteur public. Sur ce
- terrain cependant, nous sommes délibérément demeurés prudents en nous bornant

‘& acter la profonde «relativité culturelle» des réponses qui peuvent &tre apportées
i cetie question.

3. Un troisicme et dernier élément de réponse apparait enfin en filigrane de
os développements. Si les limites 4 la privatisation déduites des droits fon-

amentaux sont a ce jour largement inexistantes, ou en tous les cas difficilement
identifiables en droit, il n’en apparait pas moins que lesdits droits fondamentaux et
le respect qui leur est dd peuvent, sur un plan factuel, constitner de puissants freins

u mouvement de privatisation. En effet, la logique des obligations de protection

e mous avons mise en lumigére conduit, le cas échéant — tout est fonction du
ean de privatisation atteint dans la matiére considérée —, 1a puissance publique
mposer & I’ acteur privé un réseau de «servitudes» & ce point dense qu’il pourrait
menuiser, voire méme anéantir, I'intérét que cet acteur privé pourrait trouver &
nvestir et & s”investir dans telle ou telle «activité sensiblex». En d’autres termes et

doubie TA1801. [) une ;la 1 ““P()bsih l!é de g (&) Eel cOmime tehﬁ 165& pdl’amet (51 d
5 11 I f 3 1 )S (]
[ : > - o - 1 ’ (e L] -
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es droits économiques et sociaux rencontrera 3 Iavenir des obstacles de plus en plus consi-
Erables en raison du pouvoir usurpé par les agents éconorriques privéss} et P, MARTENS,
sertion des droits économiques, sociaux et culturels dans la Constitution», B.B.D.C., 1995,
9 ("auteur y souldve la question de savoir si «le droit constitutionnalisé i la séeurité sociale
odifie pas le débat sur sa privatisation»}.
3):8.-1. MALBY, «Education and Health...», op. cit., p. 13; M. MINOW, «Public and
vate partnerships...», op. cit., p. 1236, Mentionnons, parmi d*autres, I"exemple de la Gavi -
ance mondiale pour les vaceins et la vaccination — gui est un réseau mi-public mi-privé créé
Unicef, I'Oms, la Banque mondiale et d’autres pour augmenter la quantité de vaccins a
gosition des enfants et en développer de nouveaux pour lutter contre les maladies communes
ays en voie de développement (cf) Dialogue sur le partenariat public-privé réunissant des
‘entreprise, des gouvernements, des ONG et des responsables des Nations Unies pour
rer les modalités d’une meilleure coopération en faveur des enfants, Nations Unies,
on extraordinaire consacrée aux enfants, 8-10 mai 2002, doc. disponible sur le site http://

: : Tie in
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I’ agir privé, comprise comme
ellement attachées & Vactivité
ire le bénéfice attendu de la

J. Freeman, la «publicisation» de
lui-ci aux contrainfes traditionn
un certain seuil, rédu

pour paraphraser
la soumission de ce
étatique, pourrait, au dela &
privatisation (136).

ble des propositions qui précedent, 1’on apercoit
I"extraordinaire complexité et le caractere proprement dialectique du probléme
posé: d'un coté, il apparait de moins en moins que Deffectivité des droits
fondamentaux puisse se concevoir sans apport des capitaux et du know how des
acteurs privés; diaboliser 1a privatisation sous banniere des droits fondamentaux
peut, de ce point de vue, confiner & la naiveté (137). D’un autre ciité, toutefois,
cette privatisation salutaire pourrait étre dissuadée par le poids des charges qu’il
convient, parallzglement, d’imposer 3 Pacteur privé aux fins de préserver tant que
faire se peut I'intégrite desdits droits. On le voit donc: en la matiére, comme
souvent lorsqu’il s”agit de droifs fondamentaux, tout est question d’ équilibre et de
juste mesure; en I'étag, cet équilibre doit encore gtre défini.

54, En co-joignant {’ensem

{136y J. FREEMAN, «Extending Public Law Norms...», 0. cit., p. 1339.

{137) Voy., en ce sens, P. JACQUET, directeur de la stratégie et chef économist
frangaise de développement, «Promouvoir les partenariats
Peau & Kyoto (doc. disponible sur le site thp:/."www.h20.net/magazine/urgcnces/enjeU.'
poliLiques/ZOOB_kyoto/cede/francais
prétexte qu’ils reviendrajent 4 ‘rendre sel
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rvice aux multinationales’. Ce sont souvent les
qui s’opposent  la fourniture des services de base aux populations par e secteur privé pat
qu'elle représenierajt un marché pour les entreprises, comme st on pouvall se passer de:
ises étrangeres sont globalement pet présentes dans les pays pauy

dernigres. Or, les entreprl
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