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L’État s’appuie aujourd’hui sur le secteur privé pour déployer les nombreuses activités qui 
sont les siennes et cela suivant de multiples formules : en tant que client ou partenaire, dans 
le cadre de collaborations ou au sein de structures communes (sociétés d’économie mixte), 
voire dans le modèle de la privatisation. La 18e Journée de droit administratif, organisée à 
Lausanne le 10 février 2015, a ainsi choisi pour thème une modalité particulière de cette 
collaboration, fréquente aujourd’hui, celle de la délégation d’activités étatiques au secteur 
privé. Elle implique un transfert – partiel – de responsabilité de l’État au bénéficiaire de la 
délégation, pour un ensemble d’activités déterminées ; tel est le cas par exemple de celles 
accomplies par une caisse maladie dans le domaine de l’assurance-maladie sociale, une 
association interprofessionnelle investie de tâches de formation professionnelle ou encore 
le concessionnaire d’une ligne de transport public. 

Dans un premier temps, l’ouvrage revisite brièvement le phénomène dans une approche 
non juridique. Il s’agit en particulier d’en repérer les justifications (managériales ou, plus 
largement, économiques) et de prendre la mesure des objections qu’on lui oppose, notam-
ment sur le plan démocratique.

Le cœur de l’analyse porte sur le régime juridique applicable à ce mécanisme. Après une 
introduction générale, les principaux thèmes liés à la délégation de tâches publiques sont 
abordés. Comment, tout d’abord, prend naissance la relation entre l’administration et le 
délégataire, par quel type d’acte (décision, contrat) et selon quelle procédure intervient le 
choix du délégataire ? Sont traitées ensuite les relations de ce dernier avec les particuliers, 
plus spécialement sous l’angle des droits fondamentaux. L’ouvrage présente en outre le 
cadre juridique pertinent lorsque la délégation porte respectivement sur une activité 
étatique classique (ministérielle ; non économique) ou, au contraire, sur une activité à ca-
ractère économique ; les divergences, on le verra, sont nombreuses entre ces deux grandes 
catégories de délégations. Une étude sectorielle, consacrée au cas spécifique de la déléga-
tion aux hôpitaux (qui porte plus précisément sur les prestations de soins aigus en milieu 
stationnaire, à charge de l’assurance-maladie de base), complète la perspective. Le présent 
ouvrage dresse en définitive un « état de la question    » du droit suisse sur le thème très actuel 
de la délégation ; une synthèse finale permet encore de nouer la gerbe dans une approche 
comparative.
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Le délégataire d’une tâche étatique  
face aux droits fondamentaux

Vincent Martenet*

Professeur à l’Université de Lausanne

I. Introduction

L’Etat est tenu de respecter, protéger et mettre en œuvre les droits fon-
damentaux. Il est ainsi le premier destinataire (Adressat) des droits fon-
damentaux. Le cercle des destinataires directs de ceux-ci ne se limite 
pas à l’Etat, mais englobe « [q]uiconque assume une tâche de l’Etat » 
en vertu de l’article 35 alinéa 2 de la Constitution fédérale du 18 avril 
19991.

Le fait d’assumer une tâche étatique sur la base d’une délégation confère 
la qualité de destinataire direct des droits fondamentaux. Lorsqu’elles 
se trouvent dans une telle situation, les personnes morales de droit privé 
ou même les personnes physiques sont tenues de respecter ces droits 
et de contribuer à leur réalisation. Aussi les droits fondamentaux leur 
sont-ils directement opposables, le cas échéant en justice. L’accès au juge 
est en effet ouvert en cas de violation de tels droits, du moins, selon la 
jurisprudence du Tribunal fédéral, en cas d’« atteintes potentielles d’une 
certaine gravité »2.

Deux catégories de droits fondamentaux entrent en particulier en ligne 
de compte s’agissant de l’activité du délégataire d’une tâche étatique, à 
savoir les libertés et les garanties qui tournent autour de l’égalité – l’in-
terdiction de la discrimination vient spécialement à l’esprit. Le Tribunal 

*  L’auteur tient à remercier Mme Rebecca Joly, assistante diplômée à l’Université  
de Lausanne, des recherches qu’elle a effectuées en vue de la rédaction de la pré-
sente contribution.

1  Cst. – RS 101.
2  ATF 133/2007 I 49, 56-58, X. Voir notamment Häfelin / Müller / Uhlmann 

(2010) p. 344.
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fédéral a, par exemple, posé le principe selon lequel un délégataire doit 
assurer l’égalité de traitement entre concurrents économiques3.

D’autres catégories de droits fondamentaux ne sont pas pour autant 
à exclure. Les droits liés à la vie et à l’intégrité de la personne 4 ainsi 
que l’interdiction de l’arbitraire et la bonne foi5 peuvent aussi jouer un 
rôle, même si la jurisprudence semble pratiquement inexistante en ce 
qui concerne le délégataire d’une tâche publique. L’obligation d’agir de 
bonne foi découle, du reste, de toute façon, de l’article 2 du Code civil 
suisse6. Les droits sociaux, les garanties de procédure et la garantie des 
droits politiques visent essentiellement l’Etat. Certes, diverses garan-
ties de procédure peuvent être invoquées dans le cadre d’une procédure 
judiciaire entre le délégataire d’une tâche de l’Etat et, par exemple, des 
bénéficiaires de celle-ci en cas de litige entre celui-là et ceux-ci devant 
un tribunal. Dans un tel cas toutefois, sont potentiellement en cause les 
actes ou l’absence d’actes du tribunal saisi.

La présente contribution s’attarde tout d’abord sur le critère – décisif – 
de la tâche de l’Etat (II), puis examine les relations qu’entretient le délé-
gataire d’une telle tâche étatique avec les bénéficiaires de celle-ci (III) et 
d’autres personnes (IV). Elle examine enfin si le délégataire d’une tâche 
étatique est lui-même titulaire des droits fondamentaux (V), avant de  
se clore par une conclusion empreinte de nuances (VI).

II. Le critère de la tâche de l’Etat

La notion de « tâche de l’Etat » se trouve au cœur de l’article 35 alinéa 2 
Cst. Celle de « puissance publique » n’y est pas expressément mention-

3  ATF 138/2012 I 289, 292, SWITCH : « Wie die Vorinstanz zutreffend erwo-
gen hat, übt die Beschwerdeführerin als Registerbetreiberin für die Domain 
‹ .ch › eine öffentliche Aufgabe aus und ist insofern an die Grundrechte gebun-
den (Art. 35 Abs. 2 BV) ; insbesondere muss sie alle ihre Wholesale-Partner, die 
untereinander in Konkurrenz stehen, gleich behandeln (Art.  27 sowie Art.  94 
Abs. 1 und 4 BV ; Gleichbehandlung direkter Konkurrenten), und zwar auch ihre 
Tochtergesellschaft. »

4  Art. 10 Cst. ; art. 2 à 4 de la Convention européenne des droits de l’homme du 
4 novembre 1950 (CEDH – RS 0.101).

5  Art. 9 Cst.
6  CC – RS 210.
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née, mais les travaux préparatoires s’y réfèrent7. Compte tenu du texte 
clair de la norme constitutionnelle, il se justifie de se fonder sur la no-
tion de « tâche de l’Etat »8, étant entendu que l’absence d’exercice de la 
puissance publique revêt une certaine pertinence pour délimiter l’éten-
due de l’obligation étatique9. Une tâche étatique constitue un concept 
 indéterminé10 que quelques éléments largement interdépendants per-
mettent de circonscrire de manière plus précise.

A. L’intérêt public

Les tâches visées par l’article 35 alinéa 2 Cst. correspondent à des activi-
tés tendant à un intérêt public ou contribuant à atteindre un tel intérêt. 
Il s’agit, du reste, d’un principe général de l’activité de l’Etat en vertu 
de l’article 5 alinéa 2 Cst. Il faut admettre que la protection des droits 
fondamentaux d’autrui est une tâche entrant dans le champ d’applica-
tion de l’article 35 alinéa 2 Cst. L’article 36 alinéa 2 Cst. met d’ailleurs 
l’intérêt public et la protection d’un droit fondamental d’autrui sur le 
même plan. Certes, l’article 5 alinéa 2 Cst. ne mentionne, pour sa part, 
que l’intérêt public. La protection des droits fondamentaux d’autrui 

7  Message relatif à une nouvelle constitution fédérale, du 20 novembre 1996, FF 
1997 I 1, 194 : « Mais les délégataires de tâches publiques, quand ils exercent les-
dites tâches, se présentent comme des substituts de l’Etat au nom duquel ils ont le 
droit d’agir ; en ce sens, ils sont bien investis d’une parcelle de la puissance publique 
et c’est en tant que tels qu’ils peuvent imposer des obligations à des particuliers. » 
Voir aussi Mahon (2015) p. 45. Sur l’absence de caractère décisif du critère de la 
puissance publique (au sens de « Hoheitsgewalt »), voir, dans une perspective com-
parative, Pöschl (2015) p. 409-410 et les références.

8  ATF 139/2013 I 306, 311, Verein gegen Tierfabriken Schweiz VgT ; comp. ATF 
138/2012 I 289, 292, SWITCH et ATF 133/2007 I 49, 55  s., X., qui parlent 
respectivement d’« öffentliche Aufgabe » et de « tâches publiques ». S’agissant de 
la doctrine, voir notamment Müller (2007) p. 68 ; Waldmann (2008) p. 24 ; 
 Tschannen (2011) p. 111-112 ; Kiener / Kälin (2013) p. 45 ; Schweizer (2014) 
p. 808.

9  Voir infra D.

10  Müller (2007) p. 65 ; Pöschl (2015) p. 412, qui recense les critères utilisés en 
Allemagne, en Autriche et en Suisse : « Dass alle drei Kriterien – Hoheitsbefug-
nisse, öffentliche Aufgaben und Ingerenz – unscharf sind, versteht sich. Diese 
Schwäche ist vermutlich ihre Stärke, denn sie erlaubt es, den Staat, der seine Ge-
stalt und Herrschaftsinstrumente immer wieder ändert, stets aufs Neue fassbar zu 
machen. »
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constitue néanmoins un intérêt public selon cette dernière disposition et 
représente une tâche de l’Etat au sens de l’article 35 alinéa 2 Cst.

Toute activité relevant de l’intérêt public n’équivaut pas pour autant à 
une tâche de l’Etat au sens de l’article 35 alinéa 2 Cst.11. A titre d’illus-
tration, les activités accomplies par la Garde aérienne suisse de sauve-
tage (REGA) ne sauraient être qualifiées de la sorte, car le droit positif 
ne les met pas à la charge de l’Etat, alors même qu’elles répondent sans 
conteste à un intérêt public12. Le même constat vaut pour les crèches 
privées bénéficiant de subventions étatiques. Elles offrent sans conteste 
des prestations qui répondent à un intérêt qui n’est pas purement privé ; 
leur ancrage dans le droit en vigueur est pourtant souvent faible, voire 
inexistant.

Ces exemples signifient que la nature étatique de la tâche doit résulter de 
la Constitution – fédérale pour la Confédération, cantonale lorsqu’un 
canton est concerné – ou de la législation applicable13, ce qui conduit 
à examiner si une tâche repose sur un mandat constitutionnel ou légal 
suffisant pour que celle-ci soit considérée comme étatique.

B. Le mandat constitutionnel ou légal

Une tâche de l’Etat au sens de l’article  35 alinéa 2 Cst. répond non 
seulement à un intérêt public, mais aussi se fonde sur un mandat consti-
tutionnel ou légal. L’existence d’un tel mandat suppose d’ailleurs l’exis-
tence d’un tel intérêt14. Lorsque le constituant ou le législateur fédéral 
ou cantonal ancre une tâche respectivement dans la constitution ou 
dans une loi, il est animé – et doit l’être – par l’intérêt public. Aussi ces 
deux éléments sont-ils interdépendants.

Toute tâche mentionnée par une norme constitutionnelle ou légale ne dé-
clenche pas pour autant l’application de l’article 35 alinéa 2 Cst. En pré-
sence d’une tâche étroitement liée à la puissance publique, assumée par 

11  Voir notamment Belser / Waldmann / Molinari (2012) p. 96.
12  Gamma (2000) p. 118 ; Häsler (2005) p. 80 ; Schweizer (2014) p. 808.
13  Voir notamment Häner (2002) p. 1149 ; Mader (2004) p. 94 ; Waldmann (2008) 

p. 23 ; Schlatter (2009) p. 93-94 ; Tschannen (2011) p. 108 ; Kiener / Kälin 
(2013) p. 45 ; Schweizer (2014) p. 808-809.

14  Voir Rütsche (2013) p. 158.



Le délégataire face aux droits fondamentaux

127

l’Etat lui-même et dont celui-ci répond, il n’y a pas matière à débat. Il en 
va fondamentalement de même quand l’accomplissement d’une tâche est 
assorti de prérogatives de puissance publique. En revanche, lorsqu’est en 
jeu une autre activité, susceptible d’être exercée par une entité privée sur 
la base d’une délégation, une analyse plus fine s’impose. Il convient alors 
d’interpréter soigneusement les normes  applicables15, pour déterminer si 
elles recèlent une tâche de l’Etat au sens de l’article 35 alinéa 2 Cst. et 
mettent notamment l’accent sur la nécessité d’approvisionner la popu-
lation ou de fournir à celle-ci une prestation16 ou si elles concernent, 
plutôt, la possibilité pour des entreprises ou des individus d’accéder à 
une activité17. Si le premier terme de l’alternative est prédominant, il 
implique en principe d’admettre l’existence d’une tâche de l’Etat. A l’in-
verse, si le second terme est primordial, l’application de l’article 35 ali-
néa 2 Cst. doit, en règle générale, être niée si une entité privée autonome 
par rapport à l’Etat exerce l’activité en cause. Il n’est pas exclu que, dans 
cette dernière hypothèse, l’entité privée  contribue à l’accomplissement 

15  Voir Tschannen (2011) p. 112 ; Waldmann (2015) p. 730.

16  Voir Schweizer (2014) p. 813 : « Eine Grundrechtsbindung Privater rechtfertigt 
sich aber dann, wenn z.B. durch eine Konzession dem Privaten die Sicherstellung 
einer Grundversorgung übertragen worden ist […]. » ; Waldmann (2015) p. 730 ; 
comp. en outre Schlatter (2009) p. 96-103, qui met en exergue le critère sui-
vant : « Es handelt sich also immer dann um eine grundrechtsgebundene staatliche 
Aufgabe, wenn dem Staat die Erfüllungsverantwortung für eine Aufgabe durch 
positives Recht zugewiesen ist. » (p. 103 ; voir aussi Waldmann [2015] p. 730). Ce 
critère est intéressant, mais demeure vague. Pour lui donner du corps, l’auteure est 
obligée de recourir à des caractéristiques de nature formelle (pp. 97-102) qui rigi-
difient la portée de l’art. 35 al. 2 Cst., alors que celui-ci est volontairement ouvert. 
Où se situe d’ailleurs une telle responsabilité de l’Etat pour le « service public » 
en matière de radio et télévision ? Aucunement à l’art. 93 al. 2 de la Constitution 
fédérale en tout cas, lequel vise « la radio et la télévision ».

17  Comp. Rütsche (2013) p. 159-160 et 162, qui retient le critère – imprécis, à notre 
sens – de l’« Erfüllungspflicht ». Le bénéficiaire d’une concession est généralement 
tenu d’accomplir les activités concernées. Cela ne signifie pas encore qu’il accom-
plit une tâche de l’Etat. A titre d’illustration, l’art. 55 al. 1 de la loi fédérale sur 
la radio et la télévision du 24 mars 2006 (LRTV – RS 784.40) contient une obli-
gation de diffusion (« Quiconque obtient une concession de radiocommunication 
pour l’utilisation d’une fréquence destinée à la diffusion d’un programme à accès 
garanti doit diffuser ce programme avec un niveau de qualité suffisant et selon 
la concession relative au programme et la concession de radiocommunication  
relevant du droit des télécommunications. »). Or tout diffuseur n’assume pas une 
tâche de l’Etat.
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d’un mandat constitutionnel ou légal, mais les normes pertinentes se 
rapportent avant tout à l’accès d’entreprises à une activité.

L’approche préconisée ici conduit à se demander si le constituant ou 
le législateur s’est spécialement préoccupé des relations entre celui qui 
assume la tâche et les particuliers qui en bénéficient, se plaçant ainsi 
dans la même perspective que celle qui sous-tend l’article 35 alinéa 2 
Cst. Quelques exemples permettent de concrétiser cette problématique.

L’article 92 alinéa 2 Cst. charge, à sa première phrase, la Confédération 
de veiller « à ce qu’un service universel suffisant en matière de services 
postaux et de télécommunications soit assuré à des prix raisonnables 
dans toutes les régions du pays ». Il s’agit d’un véritable mandat, si bien 
que l’entreprise qui se voit octroyer la concession de service universel en 
matière de télécommunications18 est tenue de respecter les droits fonda-
mentaux19, quel que soit son statut. Swisscom SA, l’actuelle titulaire de 
la concession est organisée en société anonyme de droit public20. Si un 
de ses concurrents organisé en société anonyme de droit privé obtenait 
à l’avenir la concession de service universel, il serait lui aussi régi par 
l’article 35 alinéa 2 Cst. A contrario, les entreprises privées titulaires 
d’une concession ordinaire de radiodiffusion 21 ne sont, à notre sens, pas 
directement obligées de respecter les droits fondamentaux.

L’article 93 alinéa 2 Cst. prévoit que la radio et la télévision « contri-
buent à la formation et au développement culturel, à la libre formation 
de l’opinion et au divertissement », qu’elles « prennent en considération 
les particularités du pays et les besoins des cantons » et « présentent les 
événements de manière fidèle et reflètent équitablement la diversité des 
opinions ». Il serait exagéré de se baser sur cette disposition constitution-
nelle pour conclure que toute entreprise de radio ou de télévision assume 
une tâche de l’Etat et, par conséquent, est tenue de respecter les droits 
fondamentaux. Il convient d’approfondir l’analyse en se fondant sur la 

18  Art. 14-19b de la loi fédérale sur les télécommunications du 30 avril 1997 (LTC – 
RS 784.10).

19  Voir Rütsche (2013) p. 156 et 160, qui estime aussi que le bénéficiaire de la 
concession de service universel, Swisscom SA, accomplit une tâche publique.

20  Art. 2 al. 1 de la loi fédérale sur l’organisation de l’entreprise fédérale de télécom-
munications du 30 avril 1997 (LET – RS 784.11).

21  Art. 22-24f LTC.
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législation applicable. Ainsi, la Société suisse de radiodiffusion et télé-
vision (SSR), qui est une association au sens des articles 60 et suivants 
du Code civil 22, « fournit un service d’utilité publique » et remplit un 
mandat précisé par la loi 23. Aussi est-elle soumise à l’article 35 alinéa 2 
Cst. En revanche, un diffuseur bénéficiant d’une concession assortie 
d’un mandat de prestations ne donnant pas droit à une quote-part de la 
redevance24 n’exerce aucune tâche de l’Etat au sens de la norme consti-
tutionnelle précitée. La faculté prévue par l’article 43 LRTV présente 
avant tout un intérêt pour les diffuseurs privés souhaitant avoir accès à 
une ressource hertzienne, même s’ils participent, eux aussi, à l’exécution 
du mandat constitutionnel 25. L’article 43 LRTV indique, en son premier 
alinéa, sommairement en quoi consistent les programmes des diffuseurs  
privés. En réalité, les requérants établissent eux-mêmes un dossier dans 
lequel ils mentionnent les prestations qu’ils se proposent d’offrir26.

Enfin, Swissgrid SA est une société anonyme de droit privé27. Elle 
accomplit des tâches en vue d’assurer l’approvisionnement en électri-
cité de la Suisse28. L’ancrage légal de ces tâches, leur nature et le fait 
qu’elles correspondent à un véritable mandat mènent à la conclusion que  
Swissgrid SA est obligée de respecter les droits fondamentaux. La juris-
prudence du Tribunal administratif fédéral retient toutefois une solu-
tion différente29. Elle ne se rapporte pas à l’article  35 alinéa 2 Cst., 
mais porte sur la responsabilité de l’exécution et surtout sur l’absence de 

22  Art. 1 al. 1 des statuts de la Société suisse de radiodiffusion et télévision (SSR SRG 
idée suisse) du 24 avril 2009.

23  Art. 23-24 LRTV.
24  Art. 43 LRTV.
25  Voir Bianchi della Porta (2014) p. 439 ; voir en outre Waldmann (2015) 

p. 730.
26  Voir, d’une manière générale, Poltier (2014) p. 462.
27  Statuts de Swissgrid SA (version du 16 février 2015).
28  Art. 20 de la loi fédérale sur l’approvisionnement en électricité du 23 mars 2007 

(LApEl – RS 734.7).
29  ATAF 2013/13, 173, Commune de Lausanne et Services Industriels de Genève, 

c. 5 : « L’exploitation du réseau de transport et la mise à disposition de services- 
système par swissgrid ne constituent pas des tâches publiques impliquant une res-
ponsabilité de l’exécution. Swissgrid ne dispose en conséquence d’aucune com-
pétence décisionnelle lui permettant d’imputer les coûts des services-système. » 
(chapeau de l’arrêt publié).
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compétence décisionnelle de Swissgrid SA. Or une telle compétence ne 
constitue aucunement une condition d’application de la norme constitu-
tionnelle précitée30.

C. Le fait d’assumer une tâche

Enfin, un lien particulier doit exister entre l’Etat, la tâche et celui ou 
celle qui l’assume. Ce lien est évident lorsque l’Etat lui-même accomplit 
la tâche, que ce soit par son administration centrale ou une entité décen-
tralisée. Il ne prête guère à discussion non plus quand un établissement 
public ou une entreprise publique exerce la tâche. La situation est, en 
revanche, plus délicate lorsqu’une entité privée, voire d’économie mixte, 
fournit les prestations en cause. Elle correspond à la problématique de la 
délégation d’une tâche étatique à une entité privée ou mixte.

L’Etat noue, de diverses manières, sa relation avec le délégataire d’une 
tâche étatique31. Un acte normatif attribue parfois directement la tâche 
à une entreprise ou autre entité privée. Les seuls articles 23 à 25 de la loi 
sur la radio et la télévision font que la SSR assume une tâche de l’Etat32 
au sens de l’article 35 alinéa 2 Cst. L’article 38 alinéa 1 de l’ordonnance 
sur l’attribution d’organes33 participe d’une approche similaire, en ce 
qu’il prévoit que « [l]es tâches du service national des attributions sont 
déléguées à la Fondation nationale suisse pour le don et la transplan-
tation d’organes (Swisstransplant) »34. Dans d’autres cas, une conces-
sion – de service universel, le cas échéant – est nécessaire. Un contrat 
de droit administratif est aussi susceptible d’établir un tel lien. L’octroi 
d’une autorisation étatique particulière ou d’autres types de décisions 
déléguant une tâche sont enfin envisageables. Les caisses-maladie, par 
exemple, « sont des personnes juridiques de droit privé ou public sans 
but lucratif qui gèrent principalement l’assurance-maladie sociale et qui 

30  Voir infra D.
31  Voir la contribution de Marc-Olivier Besse dans le présent ouvrage. En outre, 

voir notamment Uebersax (2001) p. 405-407.
32  Voir Rostan (2014) p. 291, qui ne se réfère toutefois pas expressément à l’art. 35 

al. 2 Cst.
33  Ordonnance fédérale sur l’attribution d’organes destinés à une transplantation  

du 16 mars 2007 (RS 810.212.4).
34  Sur ces deux exemples, voir Rütsche (2013) p. 158.
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sont reconnues par le Département fédéral de l’intérieur »35. Pour ce qui 
concerne l’assurance obligatoire des soins36, elles assument une tâche 
visée par l’article 35 alinéa 2 Cst.37.

En revanche, une situation très temporaire peut ne pas suffire pour créer 
un lien entre l’Etat et un particulier permettant de conclure que celui-ci 
assume une tâche de l’Etat 38. A titre d’exemple, des individus qui prêtent 
main-forte à des pompiers lors d’un incendie ne tombent eux-mêmes  
pas sous le coup de l’article 35 alinéa 2 Cst.

D. Les critères non décisifs

Dans son message relatif à la Constitution fédérale, le Conseil fédéral a 
expressément indiqué qu’il était « tout à fait imaginable que, pour la dé-
légation de certaines tâches étatiques particulières, il faille assouplir, sur 
l’un ou l’autre point, des obligations résultant d’un droit fondamental 
particulier »39. Aux yeux du Conseil fédéral, des différences sont pos-
sibles en fonction du type de tâche déléguée ou du titulaire de celle-ci40. 
Deux facteurs paraissent ainsi entrer en ligne de compte.

En premier lieu, la nature de la relation entre le délégataire d’une tâche 
étatique et les bénéficiaires de celle-ci n’est pas décisive s’agissant de 
l’application même des droits fondamentaux. Peu importe en défini-
tive que la relation soit fondée sur une décision41, un contrat de droit 
 administratif 42 ou un contrat de droit privé43.

35  Art. 12 al. 1 de la loi fédérale sur l’assurance-maladie du 18 mars 1994 (LAMal – 
RS 832.10).

36  Titre 2 LAMal (art. 3-66a).
37  ATF 140/2014 I 338, 344, Rechtsteiner.
38  Dans le même sens, Rütsche (2013) p. 157.
39  FF 1997 I 194.
40  FF 1997 I 194. Voir notamment Belser / Waldmann / Molinari (2012) p. 97.
41  Voir, par exemple, art. 49, 51 et 52 de la loi fédérale sur la partie générale du droit 

des assurances sociales du 6 octobre 2000 (LPGA – RS 830.1).
42  Voir, par exemple, art. 50 LPGA (transaction).
43  Voir, par exemple, art. 19-27 de la loi fédérale sur le transport de voyageurs du 

20 mars 2009 (LTV – RS 745.1) ; art. 18-19 LET. S’agissant du transport de voya-
geurs, voir ATF 136/2010 II 489, 492-493, X. Pour une critique concernant la 
nature juridique du contrat de transport de la LTV, voir Häner (2012), qui plaide 
pour qualifier ce contrat de contrat de droit administratif.



Vincent Martenet

132

Pour le surplus, lors de l’examen de cas concrets, une approche nuan-
cée peut se justifier44. Ainsi, il convient de se montrer strict à l’égard 
d’un délégataire d’une tâche de l’Etat qui est véritablement investi de 
la puissance publique et peut imposer des obligations aux particuliers 
notamment par le biais de décisions45. Une certaine souplesse peut, en 
revanche, se justifier à l’endroit d’une entreprise qui se borne à assumer 
une tâche de l’Etat sans jouir de prérogatives particulières, à tout le 
moins lorsque les bénéficiaires sont de iure et de facto en mesure de 
se prévaloir et d’utiliser leur liberté contractuelle ou qu’ils jouissent de 
possibilités de substitution.

Signalons, en passant, qu’une délégation reposant sur une base légale 
formelle peut, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, implicitement 
comprendre un pouvoir décisionnel46. Cette jurisprudence est admissible 
pour les activités non économiques47. Pour les activités économiques en 
revanche, particulièrement celles qui sont exposées à la concurrence, le 
silence du droit signifie en principe que le délégataire de la tâche ne dis-
pose d’aucun pouvoir décisionnel à l’égard des bénéficiaires de celle-ci.

En second lieu, certaines entreprises offrent des prestations en étant 
en concurrence avec d’autres entreprises qui proposent des prestations 
substituables. D’aucuns voient dans cette concurrence ou ces possibi-

44  Voir également Schefer (2002) p. 1136 ; Waldmann (2015) p. 732.

45  Dans un sens voisin, Tschannen (2011) p. 113.

46  ATF 138/2012 II 134, 159, Cremo SA Fribourg : « La jurisprudence a toutefois 
précisé que la délégation de tâches publiques à un organisme extérieur à l’admi-
nistration peut implicitement comprendre le pouvoir décisionnel nécessaire à leur 
accomplissement, pour autant qu’une loi spéciale ne l’exclue pas et que l’exercice 
d’un tel pouvoir de décision soit indispensable à l’organisme concerné pour réaliser 
lesdites tâches. Le plus souvent, la question de savoir si la délégation d’une tâche 
publique englobe celle d’un pouvoir décisionnel ne trouve pas de réponse évidente 
dans le texte légal et il faut déterminer par voie d’interprétation l’existence et, le 
cas échéant, l’étendue et le champ d’application précis d’un tel pouvoir […]. Dans 
tous les cas, que la compétence de rendre des décisions soit explicitement ou impli-
citement comprise dans la délégation de la tâche publique à un organisme extérieur 
à l’administration, il faut que cette délégation repose sur une base légale formelle 
[…]. » Voir déjà Saladin (1998) p. 229.

47  Sur la distinction entre les activités économiques et les activités non économiques, 
voir les contributions de François Bellanger et Etienne Poltier dans le pré-
sent ouvrage.
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lités de substitution la justification d’une application plus souple des 
droits fondamentaux48. Une partie de la doctrine va même jusqu’à sou-
tenir que les droits fondamentaux ne sont pas applicables dans un tel  
cas49. L’existence ou non d’un rapport de concurrence ne saurait être 
décisif quant à l’application des droits fondamentaux 50. En effet, l’ar-
ticle 35 alinéa 2 Cst. ne se réfère aucunement à ce critère.

Au demeurant, une certaine prudence est de mise en la matière pour 
divers motifs. Tout d’abord, une personne discriminée par l’entreprise 
assumant la tâche de l’Etat risque de se voir réserver le même sort par les 
entreprises concurrentes51. Un assouplissement n’est envisageable que si 
des possibilités de substitution existaient effectivement pour la personne 
concernée52 et qu’elles n’ont pas été utilisées sans raison valable. Un 
examen contextuel s’impose sur ce point. Ensuite, l’entreprise privatisée 
assumant une tâche de l’Etat est souvent en position dominante, si bien 
que sa marge de manœuvre est, de toute façon, réduite compte tenu de 
l’article 7 de la loi sur les cartels53 qui érige en comportement abusif 
notamment « la discrimination de partenaires commerciaux en matière 
de prix ou d’autres conditions commerciales »54. Enfin, elle est tenue 
de respecter la législation ordinaire dont diverses règles répondent à 

48  Häfelin / Müller / Uhlmann (2010) p. 342 ; Müller (2007) p. 69 ; Rhinow /  
Schefer (2009) p.  233 ; voir aussi, même s’ils sont très circonspects, Häner 
(2002) p. 1153 ; Schweizer (2014) p. 813-814.

49  Tschannen (2011) p. 114-115 et 118-119.

50  Dans le même sens, Hangartner (2000) p.  518 ; Schweizer (2014) p.  813 ; 
Waldmann (2015) p. 730.

51  Un client dont ne veut pas l’entreprise assumant une tâche de l’Etat risque d’être 
également rejeté par les concurrents de celle-ci.

52  Voir ATF 127/2001 I 84, 90-91, P. (délégation par la ville de Lucerne) : « Je mehr 
ein Interessent auf die Benützung der (direkt oder indirekt) vom Gemeinwesen 
betriebenen Einrichtung angewiesen ist, desto höhere Anforderungen sind an die 
sachliche Begründetheit von potentiell diskriminierenden Zulassungsschranken 
zu stellen. Je eher dagegen die privaten Interessenten auf andere Anbieter (bzw. auf 
andere geeignete Werbemöglichkeiten) ausweichen können, desto mehr Freiheit 
muss dem öffentlichen Unternehmen bei der Wahl seiner Vertragspartner oder der 
zu erbringenden Leistungen zustehen. ». Voir aussi Schweizer (2014) p. 814.

53  Art. 7 (abus de position dominante) de la loi fédérale sur les cartels et autres res-
trictions à la concurrence du 6 octobre 1995 (LCart – RS 251).

54  Art. 7 al. 2 let. b LCart.
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des préoccupations sous-tendant les droits fondamentaux 55 et dont les 
notions indéterminées doivent être interprétées de manière conforme 
à ceux-ci 56. La loi fédérale sur le transport de voyageurs, par exemple, 
impose une obligation de transporter aux entreprises concessionnaires, 
pour autant que quelques conditions soient réunies57. Il ne faut dès lors 
pas exagérer le désavantage concurrentiel – si tant est qu’il existe – ré-
sultant de l’assujettissement d’une entreprise à l’article 35 alinéa 2 Cst.

En somme, l’assouplissement entre en ligne de compte lorsque le par-
ticulier avait effectivement des possibilités de substitution et que seule 
une garantie générale, telle que l’égalité de traitement ou l’interdiction 
de l’arbitraire, est potentiellement violée. Ces droits fondamentaux de-
meurent applicables, mais l’autorité judiciaire doit, en cas de conten-
tieux, faire preuve de retenue face aux considérations commerciales 
invoquées par l’entreprise58. En revanche, un assouplissement n’est en 
principe pas admissible lorsque d’autres droits fondamentaux plus sen-
sibles sont violés – la dignité humaine, l’interdiction des discriminations 
ou la liberté religieuse par exemple.

Enfin, d’autres critères, tels que la forme juridique selon laquelle le délé-
gataire d’une tâche de l’Etat est organisé, le droit applicable aux rela-
tions que le délégataire noue, les sources de financement de l’activité 
de celui-ci ou encore – sans que la liste ne soit exhaustive59 – le régime 
de surveillance des activités concernées, ne sont pas décisifs en vue de 
déterminer le champ d’application de l’article 35 alinéa 2 Cst.

III. Les relations avec les bénéficiaires de la tâche

Le délégataire d’une tâche de l’Etat au sens de l’article 35 alinéa 2 Cst. 
est tenu de respecter les droits fondamentaux et de contribuer à leur 
réalisation dans ses activités inhérentes à l’accomplissement de ladite 

55  Voir également Tschannen (2011) p. 119.
56  Voir notamment Martenet (2011) p. 247-250 ; Auer / Malinverni / Hottelier 

(2013) p. 61-63.
57  Art. 12 LTV.
58  Comp. Biaggini (2002) p. 167 ; Tschannen (2011) p. 115.
59  Voir également Schefer (2002) p. 1139 ; Rütsche (2013) p. 160-162 ; Waldmann  

(2015) p. 729.
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60  Voir notamment Häner (2002) p.  1151 et 1153 ; Waldmann (2008) p.  25 ;  
Belser / Waldmann / Molinari (2012) p. 96.

61  Art. 8 al. 2 Cst. et 14 CEDH.
62  Art. 7 Cst.
63  Art. 14 al. 2 et 16 LTC. 

tâche60. En d’autres termes, les personnes physiques ou morales de droit 
privé qui obtiennent des prestations relatives à la tâche étatique ou rem-
plissent les conditions pour les obtenir peuvent se prévaloir des droits 
fondamentaux à l’encontre du délégataire.

L’obligation de respecter les droits fondamentaux n’implique pas de 
fournir des prestations à tout particulier qui en fait la demande. Des 
conditions objectives et non discriminatoires sont parfaitement admis-
sibles, tant au regard de l’égalité de traitement que de l’interdiction de 
l’arbitraire. En revanche, un délégataire d’une tâche de l’Etat ne saurait, 
par exemple, discriminer ses clients en fonction de leurs convictions 
religieuses ou de la couleur de leur peau, même s’il se trouve en concur-
rence avec des entreprises procédant, par hypothèse, à de telles discri-
minations. Ce « désavantage concurrentiel » – qui reste, au demeurant, à 
démontrer – doit être admis car l’interdiction de telles discriminations61 
et la protection de la dignité humaine62 l’emportent sur les considéra-
tions concurrentielles.

La législation sectorielle ou la concession, voire le contrat de droit admi-
nistratif, imposent parfois des obligations strictes au délégataire. Dans 
un tel cas, la protection supplémentaire offerte par les droits fonda-
mentaux est sinon nulle, du moins très réduite. Ainsi, par exemple, la 
concession relative au service universel en matière de télécommunica-
tions est liée à l’obligation de fournir des prestations relevant du service 
universel à l’ensemble de la population couverte par la concession63.

IV. Les relations avec d’autres personnes

Le délégataire d’une tâche de l’Etat noue des relations juridiques avec 
de nombreuses personnes physiques ou morales. Comme nous l’avons 
vu, les droits fondamentaux s’appliquent aux activités inhérentes à l’ac-
complissement de la tâche étatique. En revanche, les particuliers qui 
reçoivent des prestations relatives à d’autres activités du délégataire ou 
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souhaitent en obtenir ne peuvent invoquer les droits fondamentaux à 
l’égard de celles-ci64, à moins que l’activité en cause ne se trouve dans un 
rapport intrinsèque avec la tâche. A titre d’exemple, le chauffeur d’une 
entreprise privée de transport qui assume une tâche de l’Etat peut être 
amené à prodiguer des soins à des passagers ayant, par hypothèse, subi 
un malaise. Cette activité entretient au moins un rapport intrinsèque 
avec la tâche étatique, si tant est qu’elle n’en relève pas.

Le Tribunal fédéral admet plutôt facilement l’existence d’un rapport 
entre la tâche et une autre activité, si bien que sa jurisprudence favo-
rise l’application des droits fondamentaux. Selon lui, la SSR est tenue, 
dans le cadre de son activité de droit privé en matière de publicité, de 
respecter les droits fondamentaux et de contribuer à leur réalisation65. 
Il appartient en particulier à la SSR, dans le domaine de la publicité, de 
tenir compte du contenu idéal des libertés 66.

S’agissant des activités qui ne se trouvent pas dans un rapport intrin-
sèque avec une tâche de l’Etat, le délégataire n’est certes pas directement 
soumis au respect des droits fondamentaux. Il ne saurait pour autant 
bénéficier d’une distorsion de la concurrence pour de telles activités, 
si bien que l’Etat doit veiller à définir le régime de la délégation de fa-
çon à éviter que la rémunération tirée de l’accomplissement de la tâche 
étatique ne serve à financer des activités exposées à la concurrence ou 
d’autres activités hors tâche67.

En outre, les droits fondamentaux ne s’appliquent généralement pas 
aux rapports de droit privé entre une entreprise privée délégataire d’une 
tâche étatique d’une part, et ses employés, fournisseurs et créanciers 
d’autre part, même si ces rapports permettent, en fin de compte, d’ac-
complir la tâche étatique68. L’analyse est cependant plus délicate pour 

64  Voir notamment Häner (2002) p. 1146 et 1151 ; Rauber (2006) p. 158 ; Müller 
(2007) p. 69-70.

65  ATF 139/2013 I 306, 311, Verein gegen Tierfabriken Schweiz VgT.
66  ATF 139/2013 I 306, 311-314, Verein gegen Tierfabriken Schweiz VgT.
67  Voir, par analogie, ATF 138/2012 I 378, 398-401, Schweizerischer Versicherungs-

verband (SVV), qui concernait un établissement public autonome (Glanersach).
68  Voir Häner (2002) p. 1151 : « Bildet die rechts- und chancengleiche Leistungser-

bringung das Motiv der Aufgabenübertragung and den Staat, wie dies z.B. beim 
öffentlichen Verkehr der Fall ist, so wäre es unverhältnismässig, der Transport-
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les entreprises ou autres entités détenues par l’Etat et dépourvues d’au-
tonomie par rapport à ce dernier qui les contrôle de manière effective. 
Dans un tel cas, la délégation est neutre du point de vue de l’applica-
tion des droits fondamentaux, si bien que ceux-ci demeurent applicables 
dans les relations nouées par le délégataire avec d’autres personnes 69. 
En réalité, l’Etat continue à assumer la tâche. Retenir une autre solu-
tion signifierait qu’il suffirait à l’Etat de déléguer une tâche à une telle 
entreprise ou autre entité pour se soustraire aux exigences des articles 7 
à 36 Cst. Un tel contournement de celles-ci amputerait de sa substance 
l’article 35 alinéa 2 Cst. sans motif valable. La Cour européenne des 
droits de l’homme insiste, quant à elle, sur le fait que « l’Etat ne sau-
rait se soustraire à sa responsabilité en déléguant ses obligations à des 
organismes privés ou des particuliers »70. Elle a en particulier reconnu 
la Suisse coupable d’une violation de l’article 10 CEDH pour les faits de 
l’entreprise privée chargée de la gestion de la publicité de la télévision 
nationale71.

Une réserve se justifie néanmoins à propos des relations de droit privé 
entre un délégataire d’une tâche de l’Etat jouissant de l’autonomie face à 
ce dernier et les particuliers. Si le délégataire agit en vertu du droit pu-
blic et peut se prévaloir de la puissance publique dans ses relations avec 
ses fournisseurs, ses employés ou ses créanciers notamment, il est alors 

 firma, die einige Busstrecken betreibt, gegenüber dem Personal die Grundrechts-
bindung aufzuerlegen. » ; Kiener / Kälin (2013) p. 49 ; Waldmann (2015) p. 731.

69  Voir spécialement Martenet (2009) p. 143-144 ; voir en outre Saladin (1998) 
p. 224-226 ; Schefer (2002) p. 1142 ; Waldmann (2015) p. 732-733.

70  ACEDH Costello-Roberts c. Royaume-Uni, du 25 mars 1993, série A no 247-C, 
§ 27. Voir aussi l’arrêt Evaldsson et autres c. Suède, du 13 février 2007 (en anglais 
seulement), no 75252/01, § 63 : « […] while the respondent State has to be given 
a wide margin of appreciation in the organisation of its labour market, a system 
which, as in the present case, in reality delegates the power to legislate, or regu-
late, important labour issues to independent organisations acting on that market 
requires that these organisations are held accountable for their activities. This 
requirement was particularly significant in the present case, where the relevant 
labour market organisations had concluded a collective agreement whose effects 
also extended to unorganised workers, obliging them to contribute financially to a 
particular activity carried out by a trade union. In these circumstances, the Court 
finds that the State had a positive obligation to protect the applicants’ interests. »

71  ACEDH VGT Verein gegen Tierfabriken c. Suisse, du 28 juin 2001, no 24699/94, 
Rec. 2001-VI, § 47.
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tenu de respecter les droits fondamentaux72. L’exercice de la puissance 
publique renforce le lien avec la tâche, si bien que les droits fondamen-
taux s’appliquent. Relevons néanmoins qu’une délégation d’une tâche de 
l’Etat à une entreprise privée ne s’accompagne généralement pas d’une 
délégation de la puissance publique en ce qui concerne les relations avec 
des non bénéficiaires de la tâche. Des exceptions existent néanmoins. 
Ainsi, les entreprises ferroviaires qui disposent d’une concession d’infra-
structure peuvent exercer un droit d’expropriation73. Lorsqu’elles font 
usage de ce droit en vue de construire l’infrastructure74 permettant d’ac-
complir les tâches dont elles sont chargées, elles sont tenues de respecter 
les droits fondamentaux.

V. Le délégataire en tant que titulaire  
des droits fondamentaux

Comme nous l’avons vu, le délégataire d’une tâche de l’Etat, au sens de 
l’article 35 alinéa 2 Cst., est destinataire (Adressat) des droits fonda-
mentaux. Peut-il également se prévaloir de ceux-ci ? La question est fort 
délicate et mérite une réponse nuancée75. L’enjeu porte en particulier sur 
la liberté économique76. Trois situations doivent être distinguées.

Tout d’abord, le délégataire d’une tâche de l’Etat ne saurait se prévaloir 
ni de la liberté économique ni d’un autre droit fondamental pour de-
mander qu’une tâche étatique supplémentaire lui soit attribuée, se sous-
traire aux obligations liées à la tâche dont il a la charge, en contester les 
modalités ou attaquer le non-renouvellement ou l’abrogation de l’acte lui 
confiant la tâche77. Skyguide, Société Anonyme Suisse pour les Services 

72  Dans le même sens, Schefer (2002) p. 1143 ; Tschannen (2011) p. 118 ; voir aussi 
Rauber (2006) p. 157-158 ; Waldmann (2008) p. 24.

73  Art. 3 de la loi fédérale sur les chemins de fer du 20 décembre 1957 (LCdF – RS 
742.101).

74  Sur cette notion, voir art. 1 al. 2 LCdF.
75  En Allemagne, voir Kämmerer (2001) p. 464-474. En Suisse, voir spécialement 

Martenet (2009) p. 141-142, les trois paragraphes qui suivent étant largement 
repris de cette contribution.

76  Art. 27 Cst.
77  Biaggini (2003) p. 637 ; Lienard (2005) p. 153 et les références doctrinales ; 

Grisel (2006) p. 138-139 et 187 ; Häsler (2005) p. 171.
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de la Navigation Aérienne civils et militaires, n’est pas légitimée à se pré-
valoir de la liberté économique ou de l’égalité de traitement pour refuser  
d’offrir tout ou part des services mis à sa charge par le droit fédéral 78.

Ensuite, il est possible que l’Etat cherche ultérieurement à imposer au 
délégataire des obligations qui ne concernent pas directement l’exécution 
de la tâche. A notre sens, le délégataire est titulaire des droits fondamen-
taux dans une telle situation, en tout cas s’il n’est pas intégralement – ou 
approchant – détenu par l’Etat et s’il jouit d’une autonomie substantielle 
par rapport à celui-ci. Les obligations en question doivent respecter les 
conditions de l’article 36 Cst. Supposons, par exemple, qu’une entre-
prise en mains privées assume, au plan cantonal, une « tâche de l’Etat » 
dans le domaine des transports, en étant au bénéfice d’une concession. 
La tâche assumée par cette entreprise consiste à assurer un service de 
transports. Les conditions y relatives sont fixées dans la législation ap-
plicable et la concession. Le parlement cantonal fixe, par la suite, un 
salaire minimal applicable à cette entreprise également. A notre sens, 
celle-ci peut invoquer la liberté économique pour contester la mesure 
salariale qui lui est imposée.

Enfin, le délégataire en mains privées peut se prévaloir des droits fon-
damentaux pour ce qui concerne les activités qui ne sont pas inhérentes 
à la tâche dont il a la charge79. Il en va également ainsi de l’entreprise 
délégataire d’une tâche de l’Etat qui reste partiellement – même majo-
ritairement à notre avis – détenue par l’Etat, à tout le moins lorsqu’elle 
agit sur le terrain du droit privé et qu’elle dispose d’une véritable auto-
nomie par rapport à l’Etat80. En revanche, il nous semble plus délicat de 
considérer comme titulaire de la liberté économique une entreprise déte-
nue intégralement – ou approchant – par l’Etat81 et dépourvue d’une 

78  S’agissant de ces services, voir art. 1 al. 1 let. a à g et i ainsi que art. 2 al. 2 de 
l’ordonnance fédérale sur le service de la navigation aérienne du 18 décembre 1995 
(OSNA – RS 748.132.1).

79  Voir Grisel (2006) p. 187.
80  Le TF a laissé la question ouverte à propos de Swisscom SA (ATF 127/2001 II 8, 

17, Swisscom AG ; voir aussi Grisel (2006) p. 187). Il s’agit d’une société anonyme 
de droit public à statut spécial. Pour le surplus, comp. Häsler (2005) p. 170 s., 
180 s., 210 s. et 216-218.

81  Plus catégorique encore sur ce point, Kämmerer (2001) p. 469, à propos des droits 
fondamentaux en Allemagne. D’une opinion différente, Häsler (2005) p. 181.
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véritable autonomie par rapport à celui-ci, sous réserve éventuellement 
de situations particulières82.

VI. Conclusion

L’application des droits fondamentaux est liée au fait d’assumer une 
tâche de l’Etat, conformément à l’article 35 alinéa 2 Cst. Cette dispo-
sition vise aussi des activités accomplies par des personnes physiques 
ou morales de droit privé auxquelles une telle tâche a été déléguée. Le 
champ d’application des droits fondamentaux est ainsi défini par un 
critère matériel et non par des critères formels comme celui de la nature 
des relations juridiques entre le délégataire de la tâche et les bénéfi-
ciaires de celle-ci.

Dans ses relations avec les bénéficiaires de la tâche, le délégataire d’une 
tâche de l’Etat est ainsi tenu de respecter les droits fondamentaux et de 
contribuer à leur réalisation. Cette obligation s’étend aux activités qui 
se trouvent dans un rapport intrinsèque avec l’accomplissement de la 
tâche. Le Tribunal fédéral semble plutôt disposé à admettre facilement 
l’existence d’un tel rapport. La jurisprudence s’avère néanmoins rare, si 
bien qu’il faut se garder de toute conclusion définitive sur ce point.

Destinataire des droits fondamentaux, le délégataire en est aussi titu-
laire hors du domaine de la tâche étatique, en tout cas s’il agit sur le 
terrain du droit privé et jouit d’une véritable autonomie par rapport à 
l’Etat. Aussi convient-il de déterminer pour tout acte litigieux s’il est 
inhérent à l’accomplissement de la tâche. En fin de compte, le déléga-
taire en mains privées peut être destinataire et titulaire des droits fon-
damentaux, mais ne saurait se prévaloir de ceux-ci pour se soustraire à 
ses obligations au regard de l’article 35 alinéa 2 Cst. et de la législation 
qui définit la tâche de l’Etat.

82  Comp. Biaggini (2003) p. 636.
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