PARTIE 5 – QUELLE EST L'ORIGINE DES DROITS DE LA PERSONNE

CHAPITRE 13 - La liberté contractuelle

I. La liberté contractuelle et ses conséquences
A. Le principe de l’autonomie de la volonté
1. L’origine
Les idées libérales qui guident la révolution de 1789, se manifestent sur le plan philosophique et sur le plan économique.

D’un point de vue philosophique, J.-J. Rousseau affirme dans son œuvre "Du contrat social" que l’homme est naturellement bon et qu’il faut laisser faire les choses.
D’un point de vue économique, on croit à la présence d’une « main invisible » qui guide le marché pour le bien de tous et la satisfaction de l’intérêt général.
Chaque individu est donc libre. La liberté n’exclut pas l’assujettissement à des obligations, si cet assujettissement prend sa source dans la volonté de celui qui s’engage.
2. Le principe
Selon le principe de l’autonomie de la volonté, seule la volonté est créatrice de droits et d’obligations. Le contrat (rencontre de deux volontés) est donc la source essentielle des droits et des obligations des parties ; les parties ne sont obligées que parce qu’elles l’on voulu.
3. Les conséquences

La liberté contractuelle se manifeste sous trois formes :

– la liberté de choisir son contractant, ;
– la liberté de déterminer le contenu du contrat ;
– la liberté de contracter ou de ne pas contracter.

L’écrit n’est pas nécessaire et la manifestation des volontés suffit pour que le contrat soit valablement formé : c’est le "principe du consensualisme".

Il faut à ce stade distinguer l’écrit, condition de création du contrat (dans ce cas, on parle de formalisme) et l’écrit, condition probatoire (l’écrit facilite la preuve de l’existence du contrat).

B. Les effets pervers de l’autonomie de la volonté

1. Des rapports contractuels déséquilibrés
L’autonomie de la volonté, lorsqu’elle s’exprime dans le monde du travail au XIXe siècle, conduit à l’oppression des parties les plus faibles (voir le travail des enfants qui sont mal nourris et le travail dans la mine).
C’est la loi du plus fort et c’est en ce sens que l’on peut affirmer que la liberté opprime.
2. Des risques de conflits sociaux
Ces rapports déséquilibrés conduisent les plus faibles à se regrouper pour défendre leur situation. Les premières grèves dans les bassins houillers sont les manifestations des premiers conflits sociaux. Face à ces abus, le législateur intervient, d’abord de façon ciblée en venant en aide aux plus défavorisés (exemple : la première loi sociale en 1824 interdit le travail des enfants de moins de 8 ans).
La loi est alors un instrument de liberté et un outil de protection.


II. L’ordre public et les limites au principe de l’autonomie de la volonté
A. L’ordre public
L’ordre public peut se définir comme un ensemble de règles impératives, afin de protéger l’intérêt général.
1. L’ordre public classique
L’ordre public classique a pour mission la protection des valeurs de la République. Il s’agit essentiellement de protéger l’État, les personnes et la famille.
Un exemple est la lutte contre toute atteinte à la dignité de la personne.
2. L’apparition d’un ordre public économique et social
Avec la naissance de l’État providence, l’ordre public économique et social apparaît. Désormais l’État canalise ou oriente l’activité contractuelle afin de défendre l’utilité sociale.

Par exemple, le passage aux 35 heures est un moyen utilisé par l’État pour lutter contre le chômage et cette mesure est prise dans l’intérêt de tous : on parle d’« ordre public de direction ».
L’État souhaite rétablir l’équilibre des forces dans les contrats. Il prend des dispositions qui ont pour objectif de protéger la partie la plus faible : on parle d’"ordre public de protection".
3. La sanction d’un contrat contraire à l’ordre public
Le contrat contraire à l’ordre public est frappé de nullité. Le contrat est censé ne pas avoir existé et n’a pu produire aucun effet.
B. Les limites au principe de la liberté contractuelle

1. Les limites relevant de l’ordre public de protection
Le contenu du contrat n’est pas librement débattu. Ainsi les contrats d’adhésion ne doivent pas contenir de clauses abusives, certaines conditions du contrat de travail sont prédéterminées (le salaire ne peut être inférieur au Smic).

Le choix du contractant n’est pas libre. L’employeur qui refuserait d’embaucher une personne en raison de ses origines ethniques pourrait être poursuivi pour discrimination raciale à l’embauche. La difficulté consiste pour la victime à pouvoir apporter la preuve de la discrimination dont elle a fait l’objet. Aujourd’hui, le "testing" (moyen pratique de mettre à jour les discriminations) est reconnu comme un moyen de preuve que les juridictions pénales n’écartent plus. (Cass. crim. du 11 juin 2002).
L’obligation de contracter est parfois même imposée. C’est le cas lorsque l’on acquiert un véhicule terrestre à moteur, pour lequel il faut obligatoirement une assurance.
2. Les limites relevant de l’ordre public de direction
Elles visent à assurer la protection des intérêts généraux de la nation et du pays.
Ainsi l’instauration d’organes chargés de vérifier le bon fonctionnement du marché de concurrence permet de sauvegarder (si l’on croit aux vertus de la concurrence) les intérêts de tous les intervenants sur le marché.

Ainsi la recherche de l’intérêt individuel conduit à la satisfaction de l’intérêt général.
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