
[image: Image de couverture]



[image: Page de titre : Muriel Fabre-Magnan, LE DROIT DES CONTRATS, Deuxième édition mise à jour, 3e mille, Que sais-je ?]


À lire également en
Que sais-je ?

COLLECTION FONDÉE PAR PAUL ANGOULVENT

Michel Troper, La Philosophie du droit, no 857.

Alain Supiot, Le Droit du travail, no 1268.

Muriel Fabre-Magnan, Introduction au droit, no 1808.

François Gaudu, Les 100 mots du droit, no 3889.

Benoît Plessix, Le Droit public, no 4167.

ISBN 978-2-7154-1699-4

ISSN 0768-0066

Dépôt légal – 1re édition : 2018
2e édition mise à jour : 2023, mai

© Que sais-je ? / Humensis, 2023

170 bis, boulevard du Montparnasse, 75014 Paris

Ce document numérique a été réalisé par Nord Compo.


Introduction


« On lie les bœufs par les cornes, et les hommes par les paroles », disait le juriste Loysel dans ses Institutes coutumières de 1607. En échangeant leurs paroles, les êtres humains s’engagent et se lient les uns aux autres. Par leurs paroles encore, ils peuvent se projeter dans l’avenir et tenter d’avoir prise sur lui. Enfin, en respectant la parole qu’ils ont donnée et en s’y tenant, ils en renforcent le crédit. Le droit des contrats est le droit de ces liens librement consentis, de ces obligations volontairement souscrites. La liberté de se lier n’est pas un oxymore ; elle contient cependant le risque inhérent à toute liberté : celui de toujours pouvoir basculer du côté de la servitude volontaire. La conciliation de ces enjeux multiples nécessite que la parole des uns et des autres soit tout à la fois canalisée et garantie par le droit.

Le droit des contrats est régi par le Code civil. Il figure dans le livre III consacré aux différentes manières dont on acquiert la propriété, lequel succède au livre I (« Des personnes ») et au livre II (« Des biens et des différentes modifications de la propriété »). Chaque contrat, qu’il ait ou non une dénomination propre (par exemple, la vente, l’échange, le bail ou encore le mandat), est soumis à des règles générales, que l’on appelle le droit commun des contrats. Des règles additionnelles s’appliquent, qui sont propres à chaque type de contrat, et qui sont contenues dans des chapitres spéciaux du Code civil, ou même dans d’autres codes (Code du travail, Code de commerce ou encore Code de la consommation). Les contrats administratifs sont quant à eux soumis plus radicalement encore à des règles spéciales. Nous n’étudierons ici que le droit commun des contrats.

Cette partie générale du Code civil était inchangée depuis l’origine, à savoir depuis 1804, quoique la jurisprudence y ait apporté des modifications considérables. Une ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats a entièrement récrit la matière pour y intégrer la plupart de ces évolutions jurisprudentielles, mais aussi pour y introduire certaines nouveautés, changeant au passage toute la numérotation ancienne. L’ordonnance est entrée en vigueur le 1er octobre 2016. Elle a été ratifiée par la loi no 2018-287 du 20 avril 2018 qui y a apporté quelques légères modifications.

Le droit commun des contrats rend compte de l’ambivalence fondamentale des engagements volontaires, en articulant tous les mots qui disent le contrat : la liberté (chapitre I), la volonté (chapitre II), l’obligation (chapitre III), la loi (chapitre IV) et la justice (chapitre V).








CHAPITRE PREMIER
La liberté



Le droit des contrats fait partie du droit des obligations, lequel est la branche du droit civil consacrée aux sources et au régime des obligations, c’est-à-dire aux liens de droit par lesquels une personne peut être tenue envers une autre de faire ou de ne pas faire quelque chose. Certaines obligations sont imposées par la loi : ainsi, celui qui cause à autrui un dommage par sa faute doit le réparer ; ainsi encore celui qui a perçu certains revenus ou avantages doit payer des impôts. Parmi les différents types d’obligations, le contrat est la figure de celles qui sont librement – c’est-à-dire volontairement – souscrites. Les contrats sont donc conclus sous le sceau de la liberté. Il convient de définir la liberté contractuelle (I), avant d’en retracer brièvement l’histoire (II), laquelle permettra de mettre en lumière et de comprendre son récent nouvel essor (III).



I. – Définition de la liberté contractuelle

1. Une faculté. – Chacun est libre de conclure ou de ne pas conclure un contrat et donc de s’engager ou non envers autrui. La liberté contractuelle est définie à l’article 1102 du Code civil : « chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées par la loi ». La liberté contractuelle est ainsi encadrée par la loi. Elle connaît des exceptions, mais elle n’en demeure pas moins le principe. Si l’on réserve l’examen de la forme à l’étude des modes d’expression de la volonté, il reste trois aspects de la liberté contractuelle.

 

(A) La faculté de conclure ou de ne pas conclure un contrat. – La liberté contractuelle est en tout premier lieu la liberté de conclure des contrats. Plus précisément, la liberté contractuelle est, comme toutes les libertés, une liberté positive (la faculté de contracter) et aussi une liberté négative (la faculté de ne pas contracter). Le principe connaît cependant de nombreuses exceptions. Des contrats sont par exemple imposés pour qui voudrait exercer telle ou telle activité (la souscription d’un contrat d’assurance pour qui veut conduire une voiture ou mettre son enfant à l’école), et il est parfois difficile d’échapper à ces activités. D’autres contrats peuvent ponctuellement être interdits en cas de conflits d’intérêts ou d’incompatibilités : par exemple un dirigeant ne peut pas souscrire un emprunt auprès de sa propre société ; ou encore une personne ne peut pas conclure deux pactes civils de solidarité en même temps.

 

(B) Le libre choix du cocontractant. – On peut encore, en principe, contracter avec la personne de son choix. Il y a cependant là encore plusieurs exceptions. Ainsi, sauf motif légitime, est interdit le fait de refuser à un consommateur la vente d’un produit ou la prestation d’un service. De même, certaines entreprises sont de fait en situation de monopole, si bien que quiconque voudra bénéficier de leurs biens ou de leurs services devra contracter avec elles.

 

(C) La libre détermination du contenu du contrat. Les parties sont enfin, toujours en principe, libres de définir le contenu de leur contrat et donc les obligations qu’elles décident d’assumer. Le contrat ne peut cependant contenir des obligations contraires à la loi et, à l’inverse, certaines obligations sont parfois imposées par la loi lorsqu’elles sont nécessaires à la protection de l’une ou l’autre des parties (un contrat de vente impliquera ainsi que le vendeur garantisse l’acheteur contre les vices cachés de la chose transmise).

 

2. Une capacité. – Comme toutes les facultés, la liberté contractuelle requiert une certaine capacité. Pour consentir valablement à un contrat, il faut être sain d’esprit. Sont déclarés incapables de contracter les mineurs, les majeurs sous tutelle ou encore ceux qui sont, au moment de l’acte, sous l’empire d’un trouble mental. C’est à ceux qui agissent en nullité de prouver l’existence d’un trouble mental au moment de la conclusion du contrat. L’interdit ne vaudra cependant pas pour les contrats usuels qui n’engagent pas trop la personne ni les biens de l’incapable (achats courants de la vie quotidienne, par exemple).

Plus ponctuellement, des personnes sont déclarées incapables de conclure certains contrats ou avec certaines personnes. Il s’agit alors souvent de protéger non pas celui qui est frappé d’une incapacité mais son cocontractant, lorsque le premier pourrait abuser d’une relation d’autorité : le tuteur est ainsi interdit d’acquérir les biens de celui dont il a la tutelle ; ou encore les médecins ou auxiliaires médicaux sont interdits de profiter de dispositions en leur faveur accordées par une personne à laquelle ils ont prodigué des soins pendant la maladie dont elle est morte.

Si, en droit civil, la capacité renvoie plutôt à des facultés intellectuelles, certains contrats – par exemple les contrats de travail – nécessitent parfois une capacité physique. Plus largement, dans la lignée des travaux d’Amartya Sen qui mettent au centre la notion de « capabilité » (capability), la capacité pourrait être entendue comme la possibilité de jouir de ses droits, et donc notamment de pouvoir conclure des contrats : elle suppose alors que les besoins fondamentaux de la personne (santé, éducation, culture, etc.) soient assouvis1. La Cour de cassation n’est pas insensible à cette analyse lorsqu’elle vise « l’obligation pour l’employeur d’assurer l’adaptation des salariés à leur poste de travail et de veiller au maintien de leur capacité à occuper un emploi » (Soc., 23 octobre 2007). Dans une société qui se contractualise, les règles doivent s’ajuster au fait que le contrat n’est plus seulement un échange de biens marchands, mais qu’il a aussi un rôle à jouer dans l’institution des personnes et du lien social tissé par leurs relations (voir infra, chap. V).

Une disposition spéciale de l’ordonnance était consacrée à la capacité des personnes morales, afin de limiter celle-ci aux actes utiles à la réalisation de leur objet. La formule a été vidée de tout contenu par la loi de ratification : il est désormais prévu, de façon un peu tautologique, que cette capacité est limitée par les règles applicables à chacune d’entre elles.

Le Code civil prévoit aussi des dispositions sur la représentation (art. 1153 sq.). Il s’agit de l’hypothèse où une partie conclut un contrat pour le compte d’une autre, que ce soit en son nom propre ou au nom de l’autre. Des litiges peuvent survenir en cas de dépassement, voire de détournement de ses pouvoirs par le représentant. Le code introduit également quelques timides règles sur les conflits d’intérêts, mais la loi de ratification en a réduit encore la portée en les limitant aux relations entre des personnes physiques.

La capacité juridique étant le principe, toute personne qui n’est pas déclarée incapable par la loi est en principe capable de contracter. Cela ne veut pas dire pour autant qu’elle saura maîtriser la relation et qu’elle ne sera pas sous la dépendance de son cocontractant. C’est ce que démontre toute l’histoire de la liberté contractuelle.





II. – Histoire de la liberté contractuelle

1. L’ambivalence de la liberté contractuelle. – La définition même du contrat énonce le paradoxe de cette figure juridique : l’engagement est volontaire, l’obligation est librement souscrite, mais il y a néanmoins engagement et obligation. Par un acte initial de liberté, le contractant aliène une part de sa liberté d’agir ultérieurement à sa guise. Il pourra en effet être contraint à exécuter les obligations auxquelles il avait consenti. Le contrat contient dès lors le risque que l’une des parties se soumette excessivement. Entre la loi et le contrat, c’est ainsi souvent la première qui protège la liberté que le second conduit au contraire à aliéner2. Pour citer les propos fameux de Lacordaire, « entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maître et le serviteur, c’est la liberté qui opprime, et la loi qui affranchit » (52e conférence de Notre-Dame, 16 avril 1848). Toute l’histoire de la liberté contractuelle rend compte de ce mouvement de balancier entre liberté et servitude.

 

2. Ascension et déclin de la liberté contractuelle. Dans le livre sans doute le plus célèbre sur la question, le grand juriste anglais Patrick Atiyah a analysé l’ascension puis le déclin du principe de liberté contractuelle3. Sa naissance est liée à la propriété, sous l’influence des idées de Hobbes ou de Locke. La période entre 1870 et 1970 marque en revanche son déclin progressif, inauguré par les premières grandes législations consuméristes et sociales. L’histoire américaine rend particulièrement compte de ces mouvements. Dans ce qui est aujourd’hui communément appelé l’« ère Lochner », du nom d’un célèbre cas de 1905 (Lochner vs People of State of New York), la Cour suprême des États-Unis s’est servie de la notion de liberté économique ou contractuelle pour invalider les premières législations sociales. Elle jugea, dans cet arrêt, qu’une loi de l’État de New York limitant la durée du travail dans les boulangeries à 10 heures par jour ou 60 heures par semaine, et imposant des conditions d’hygiène et de propreté minimales devait être invalidée. Roosevelt, qui craignait pour la mise en œuvre de son New Deal, eut un rôle déterminant dans le renversement de cette jurisprudence, qui fut accompli dès 1937 : l’arrêt West Coast Hotel Co. vs Parrish déclara pour la première fois conforme à la Constitution une loi édictant un salaire minimum ; selon les juges de la Haute Cour, la liberté contractuelle, comme la liberté en général, doit être comprise dans le cadre de l’organisation sociale, et elle peut dès lors connaître des limitations justifiées par la santé, la sécurité, la morale ou encore le bien-être du peuple. La Cour suprême n’avait pas pour autant viré brutalement de bord : elle ajouta, dans le même arrêt, que décharger les employeurs de leur obligation de fournir aux salariés le revenu de base nécessaire à leur survie reviendrait à en reporter indûment la charge sur la société, et finalement à subventionner les employeurs ; il s’agissait donc surtout de veiller à ce que l’État n’ait pas à porter tout le poids de la misère sociale.

Les mêmes mouvements se retrouvèrent en France. Vers la fin du XIXe siècle, de nombreux juristes progressistes firent une critique de la liberté contractuelle et de la prétendue autonomie des salariés. Toute l’histoire du droit du travail a alors consisté à minimiser la place du contrat individuel au profit de la loi et des conventions collectives qui, négociées par les syndicats, permettaient de garantir au salarié un minimum intangible, selon un principe dit « de faveur » consistant précisément à ce que le salarié ne puisse, par son contrat individuel, renoncer à des protections et avantages conquis à un niveau supérieur. Le XXe siècle a également vu la naissance d’un droit de la consommation largement impératif, et donc soustrait à la liberté contractuelle, destiné à protéger les consommateurs en situation d’infériorité à l’égard des professionnels : le législateur a ainsi limité la liberté de ne pas conclure, celle de choisir son contractant (en interdisant par exemple le refus de vente), ou encore la liberté de déterminer le contenu du contrat (en imposant aux professionnels certaines garanties ou, à l’inverse, en stipulant non écrites certaines clauses abusives).





III. – Le nouvel essor de la liberté contractuelle

1. La valeur constitutionnelle du principe de liberté contractuelle. – Cet arrière-plan historique explique pourquoi le Conseil constitutionnel a toujours hésité à faire de la liberté contractuelle un principe à valeur constitutionnelle, c’est-à-dire un principe s’imposant aux pouvoirs publics et, particulièrement, au législateur. La loi devait en effet être autorisée à limiter la liberté contractuelle, et à intervenir le cas échéant dans le contenu du contrat pour rééquilibrer une relation. Cédant cependant aux illusions contemporaines de la liberté, le Conseil constitutionnel a récemment pris un tournant libéral. Le XXIe siècle écrit ainsi la suite de l’histoire retracée par Atiyah, et marque un nouvel essor de la liberté contractuelle.

Ce tournant date de la fin des années 1990. Il fut entamé dans une décision du 10 juin 1998, dans laquelle le Conseil constitutionnel jugea que « le législateur ne saurait porter à l’économie des conventions et contrats légalement conclus une atteinte d’une gravité telle qu’elle méconnaisse manifestement la liberté découlant de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 » (lequel dispose que « la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui »). Plus précisément encore, il évoqua, dans une décision du 19 décembre 2000, « la liberté contractuelle qui découle de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen ». La liberté contractuelle se voyait ainsi directement reconnaître, comme l’article 4 visé, une valeur constitutionnelle. Dans une décision ultérieure du 13 juin 2013, le Conseil constitutionnel admit certes que, comme pour la liberté d’entreprendre (dont la valeur constitutionnelle avait été reconnue dès le 16 janvier 1982 dans une décision relative à la loi de nationalisation), la valeur constitutionnelle n’impliquait pas que le législateur soit désormais totalement interdit d’interférer pour protéger l’une ou l’autre des parties. La consigne devenait cependant particulièrement stricte : selon les termes de cette décision, « il est loisible au législateur d’apporter à la liberté d’entreprendre et à la liberté contractuelle qui découlent de l’article 4 de la Déclaration de 1789 des limitations liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par l’intérêt général, à condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de l’objectif poursuivi ». L’intervention protectrice du législateur devenait donc strictement encadrée et sous haute surveillance. Dans cette décision du 13 juin 2013 relative à la loi pour la sécurisation de l’emploi, le Conseil constitutionnel jugea ainsi qu’étaient contraires à la liberté contractuelle les clauses dites « de désignation », par lesquelles les branches professionnelles pouvaient désigner un organisme unique pour assurer la protection complémentaire de tous les salariés de cette branche, au motif que chaque employeur devait être libre de choisir l’organisme de son choix. Le Conseil utilisa ainsi la liberté contractuelle pour invalider une loi dont l’objectif était de protéger les salariés en donnant aux branches professionnelles un pouvoir de négociation avec les compagnies d’assurances. Nulle référence n’était faite en revanche à la liberté contractuelle des salariés, pourtant dès lors privés quant à eux de pouvoir choisir, par eux-mêmes ou leurs représentants, l’organisme assurant leur protection. Le revirement du Conseil constitutionnel marque ainsi le retour à une interprétation libérale de la liberté contractuelle. Selon un professeur de droit commentant cette décision, « toutes proportions gardées, la décision “Loi pour la sécurisation de l’emploi” est le Lochner français […]. Au nom de la liberté contractuelle, le Conseil contrecarre une politique sociale majeure : assurer la mutualisation des risques pour la couverture maladie complémentaire des salariés4 ». Dans une décision du 8 septembre 2017 relative à la loi pour la confiance dans la vie politique, le Conseil affirma encore que « le législateur ne saurait porter aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d’intérêt général suffisant sans méconnaître les exigences résultant de l’article 4 de la Déclaration de 1789 », et ce, pour légitimer, cette fois-ci, une loi facilitant la rupture des contrats de travail des collaborateurs parlementaires. Au nom de la liberté contractuelle, la loi qui libère devra par conséquent de nouveau céder le pas au contrat qui asservit.

 

2. Les nouveaux domaines de la liberté contractuelle. – La consécration constitutionnelle du principe de liberté contractuelle ayant ouvert les vannes du contrat et réduit l’empire de la loi, les individus peuvent consentir à s’engager toujours davantage, et ce dans les domaines les plus divers. Pour en rester au droit du travail, le salarié peut renoncer, dans son contrat, à des droits et protections, même si ceux-ci ont été accordés à un niveau supérieur (en particulier par convention collective) ; ils peuvent consentir à travailler plus, pour un salaire moins important, ou encore le dimanche. Dans d’autres domaines, on admet que les individus puissent, par contrat, céder et donc renoncer à des droits et à des libertés même fondamentaux : leur droit à l’image (ils peuvent ainsi accorder l’exclusivité de certaines photographies), leur droit au respect de la vie privée (monnayer, de la même façon, certaines informations intimes), leur liberté d’expression (s’engager contre rémunération à ne pas critiquer leur ancien employeur), et même, de plus en plus, leurs droits sur certains éléments ou produits de leur propre corps.

Comble de l’extension du domaine du contrat : le rapport accompagnant l’ordonnance affirme, au détour d’une phrase, que l’ensemble de l’ordonnance serait par principe disponible. Sauf disposition expressément qualifiée d’ordre public, les parties seraient donc libres aussi de convenir des règles applicables à leur contrat. Il faut espérer que les juges sauront veiller à ce que les dispositions structurantes du droit des contrats échappent à la fragilisation de l’édifice qui résulterait de cette mise à disposition généralisée. Sans la garantie de la loi, et d’une loi vraiment garante et non pas flottante, il n’est pas de contrat possible (voir infra, chap. IV).








1. Sur la liaison entre les deux notions de capability et de capacité, voir A. Supiot, S. Deakin (dir.), Capacitas : Contract Law and the Institutional Preconditions of a Market Economy, Oxford, Hart Publishing, 2009.

2. Pour développer, voir M. Fabre-Magnan, L’Institution de la liberté, Paris, Puf, « Quadrige », 2023 (2e éd).

3. P. Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford, Oxford University Press, 1979.

4. Th. Perroud, « Un choix de société du conseil constitutionnel : la liberté contractuelle contre la solidarité », JP blog, le blog de Jus Politicum, 20 février 2017.
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