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Introduction

Le tifre de cet ouvrage, et de la conférence dont il est tiré, Droit civil
et Convention européenne des droits de |’homme, met en relation deux
domaines juridiques apparemment distincts et qui pourtant
s’entremélent de plus en plus en pratique : le « droit privé », d’une
part, et les droits de [’homme ou plus largement le « droit public »,
d’autre part. Désormais, la diminution du réle de I’Etat et la
privatisation grandissante des organismes chargés de services au
public ont fait basculer I'importance du pouvoir de certains
particuliers sur d’autres, accroissant ainsi la potentialité de violations

PD (Bern), Dr. iur. (Fribourg), M.Jur. (Oxon.), lic.iur. (Fribourg). Le texte de
cet article est une version remaniée de la conférence présentée a I'Université
de Fribourg le 11 novembre 2004 durant la Journée de droit européen
consacrée 4 la Convention européenne des droits de [’homme et le droit civil.
Je remercie tous les participants et intervenants de leurs remarques et critiques,
et notamment Franz Werro et Pascal Pichonnaz. Je suis en outre
reconnaissante & Oliver Gerstenberg et Jacques Dubey pour nos conversations
sur ces thémes. Finalement, je remercie le Fonds National de la Recherche
Scientifique sans le soutien duquel cet article n’aurait pas vu le jour,

des droits de ’homme’ de ces derniers dans des rapports juridiques
horizontaux traditionnellement réglés par le principe d’égalité devant
la loi et coupés des obligations constitutionnelles de 1’Etat en matiére
de respect des droits fondamentaux®. Il ne s’agit pas ici des cas dans
lesquels des organes privés auxquels des tdches de I’Etat sont
déléguées sont tenus de respecter les droits fondamentaux des
particuliers envers lesquels ils agissent, mais de relations purement
privées au sein desquelles le droit constitutionnel ne trouve sauf
exception que peu d’application. On ne compte plus les domames du
droit privé dans lesquels ce genre de questions se pose’ : droit des
contrats, droit de la filiation, droit de I’état civil, droits réels, droit des
successions, etc’. Le simple effet vertical des droits fondamentaux
dans une relation simple entre 1’Etat et ses citoyens ne suffit donc plus
4 protéger ces mémes citoyens contre les violations d’origine privée
ou horizontales de leurs droits fondamentaux. D’ou I’idée d’un effer
horizontal (« Drittwirkung », « third-party effect »), direct ou indirect,
de ces droits ou du moins I’idée d’obligations positives de 1’Etat de
protéger les droits fondamentaux des particuliers entre eux.

La discussion n’est pas nouvelle, bien stir. Elle se poursuit depuis les
années 70 déja au sein des différents ordres juridiques nationaux,
notamment en Allemagne’ et en Suisse®, mais aussi depuis peu au

] Les termes « droits de I’homme » et « droits fondamentaux » seront utilisés
indifféremment dans cet article, étant donné le degré d’interpénétration entre
droit international des droits de I’homme et droit national des droits
fondamentaux qui caractérise la relation entre la Convention européenne des
droits de I’homme, le droit constitutionnel national et le droit privé national.

Cf. FRIEDMANN Daniel / BARAK-EREZ Daphné (éd.), Introduction, in Human
Rights in Private Law, Oxford 2001, 1 ss.

Comme son titre 'indique, cet article se concentrera sur les relations entre
particuliers régies par le droit privé uniquement et non aussi par le droit pénal.

9 Voir les autres contributions dans cet ouvrage sur ces différents domaines de
la constitutionalisation du droit privé.
£ Cf. notamment Ulrich SCHEUNER, Fundamental Rights and the Protection of

the Individual against Social Groups and Powers in the Constitutional System
of the Federal Republic of Germany, in René Cassin Amicorum
Discipulorumque Liber III, Paris 1971, 253 ss; Christian STARCK, Human
Rights and Private Law in German Constitutional Development and in the
Jurisdiction of the Federal Constitutional Court, in FRIEDMANN Daniel /
BARAK-EREZ Daphné (éd.), Human Rights in Private Law, Oxford 2001, 97 ss.
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