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SÉQUENCE 2 
L’engagement volontaire comme source d’obligation : le contrat entre liberté, justice, et protection de l’intérêt général


Au lieu que l’État (ou, plus largement, la collectivité compétente pour édicter les règles) fixe d’en haut, de manière autoritaire, les droits et les obligations des individus, il peut leur laisser une certaine autonomie pour le faire eux-mêmes, par les accords qu’ils passent entre eux, sachant que ces accords vont lier les parties, vont leur imposer des droits et des obligations comme si c’était la loi elle-même qui leur avait imposé (ou presque). C’est ce type d’accord par lequel des personnes organisent elles-mêmes leurs relations, d’une manière qui les engage, qu’on appelle contrat. Par exemple, au lieu d’attendre de devenir propriétaire d’une maison par l’effet du décès de vos parents (dont vous hériterez par l’effet de la loi), vous pouvez, dès maintenant, acheter une maison que vous aurez choisie, à un prix que vous aurez déterminé par accord avec le vendeur. Ce contrat vous rendra propriétaire comme si c’était la loi qui vous l’avait attribué, et fera perdre la propriété au vendeur ; mais vous ne pourrez pas, en contrepartie, échapper au paiement du prix que vous aurez stipulé ni le faire modifier. Le contrat apparaît ainsi comme un mode de régulation sociale « horizontale » à disposition des acteurs sociaux par opposition à la régulation « verticale », telle qu’elle s’exprime par les différents actes unilatéraux émanant de l’État et des personnes publiques (lois, règlements, décisions administratives).
Selon les époques, et selon les pays, le contrat, en tant que mode de régulation laissé à l’initiative des acteurs, a pu et peut avoir une place plus ou moins importante dans l’organisation sociale par rapport à la régulation verticale, venant d’en haut, dont le modèle est la loi. Cette question des rôles respectifs du contrat et de la loi apparaît d’emblée comme la question fondamentale, éminemment politique, qui domine toute la matière. Aucune société ne peut, à l’évidence, fonctionner exclusivement à partir de l’un ou de l’autre mode. Une société où les individus seraient entièrement libres de régler leurs relations par leurs accords privés et où rien ne serait décidé par la loi (sinon cette règle de liberté absolue), virerait très vite à l’anarchie. À l’inverse, un monde où l’État déciderait de tout pour ses sujets, sans jamais tenir compte de leurs choix de vie personnelle, serait irrespirable. Toute société est donc organisée sur la base d’un mélange entre les deux modes de régulation, la régulation horizontale par le contrat et la régulation verticale par la loi, en tirant plus ou moins d’un côté ou de l’autre : entre le libéralisme économique effréné qui dominait dans l’Europe du XIXe siècle et le communisme totalitaire de l’ex URSS où tous les échanges économiques étaient planifiés par l’État, il y a une grande distance, et place pour toutes sortes de formules intermédiaires.
Les choix politiques en faveur du « plus de contrat » ou du « plus de lois » peuvent se situer sur deux plans complémentaires. D’une part, il faut déterminer quels sont les domaines de la vie sociale qui sont ouverts aux accords contractuels. De ce point de vue, on observe que, dans toutes les sociétés, certains secteurs étaient traditionnellement considérés comme relevant du monopole de l’État, et soustraits en conséquence aux accords privés : ainsi en allait-il par exemple de la justice ou de l’organisation familiale. On constate aujourd’hui une tendance, dans les pays occidentaux du moins, à ouvrir ces domaines aux accords contractuels – phénomène qu’on désigne souvent sous le nom de « contractualisation » de la société51. Par exemple, en matière familiale, où le seul accord de volontés traditionnellement admis était le mariage (dont les effets étaient et sont encore largement entièrement régis par la loi), on permet parfois aujourd’hui au couple d’organiser contractuellement sa vie commune ou ses relations avec ses enfants. De même, le monopole régalien de la justice est aujourd’hui battu en brèche par la reconnaissance, et la promotion par l’État lui-même, de ce qu’on nomme les « modes alternatifs de règlement des différends » (arbitrage, médiation, conciliation…) qui reposent principalement sur des contrats entre les parties au litige. D’autre part et surtout, dans les domaines où le contrat est admis comme mode normal d’organisation sociale, se pose la question de savoir jusqu’où peut aller la liberté, l’autonomie reconnue aux parties. On sent bien que cette liberté ne peut jamais être totale, et que d’impérieux motifs d’intérêt social s’opposent au développement sans frein des initiatives individuelles : aucun système juridique, par exemple, ne peut admettre la validité d’un contrat par lequel on paierait quelqu’un pour tuer une autre personne. Mais, au-delà de ces limites minimales, on peut concevoir que l’État aille plus ou moins loin dans le contrôle qu’il exerce sur les accords de parties : peut-on admettre, par exemple, que dans un contrat de travail, les deux parties (l’employeur et le salarié) soient complètement libres de fixer le montant du salaire qui sera versé au salarié en contrepartie de son travail, ou qu’un vendeur de marchandises déclare qu’en cas de défaut de la chose vendue, il ne sera tenu à aucune garantie envers l’acheteur ? Le contrôle exercé peut porter sur la validité des accords, mais il peut aussi porter sur leur exécution : selon les lieux et les époques, le droit peut reconnaître aux contrats une force absolue, enfermant complètement les parties dans ce qui a été convenu au départ, ou ouvrir la porte à certains assouplissements ultérieurs, notamment en permettant au juge de modifier les stipulations initiales.
Sur tous ces points, les solutions du droit français ont considérablement évolué depuis l’époque du Code civil (II), et cette évolution est liée à une évolution des conceptions du contrat dans la pensée des juristes (I).



I ■ Les conceptions du contrat
Toutes les réflexions générales sur la place que doit occuper le contrat dans la régulation des relations sociales et sur les rôles respectifs que doivent jouer, dans le droit des contrats, la volonté des parties et la loi, partent d’une interrogation sur cette sorte de mystère que constitue la force reconnue au contrat dans l’ordonnancement juridique. Si je vous prête de l’argent, en convenant avec vous que vous me rembourserez le 5 novembre 2020, et que, ce jour-là, vous ne me remboursez pas, je pourrai, sur la base de notre contrat, vous assigner en justice, et demander à un tribunal de l’État français de vous condamner à me rembourser. Si vous ne déférez pas à cette condamnation, je pourrai, muni du jugement, aller trouver un huissier – officier ministériel nommé par l’État – pour qu’il poursuive contre vous la saisie de vos biens. Et, si vous refusez de laisser l’huissier faire son travail, vous pourrez y être contraint par le recours à la force publique… On ne s’en étonne guère, tant l’habitude confère aux choses les plus extraordinaires la force de l’évidence. Pourtant il y a là quelque chose de mystérieux. Pourquoi et comment un simple accord entre deux personnes privées, qui ne sont l’une et l’autre que des sujets de l’État, peut-il être assez puissant pour qu’on puisse, sur son fondement, déclencher tout un processus qui fait intervenir les agents de l’État ? Pourquoi et comment un tel accord peut-il, pour reprendre la formule si frappante de l’article 1103 du Code civil (ancien article 1134), « tenir lieu de loi » à ceux qui l’ont fait, une « loi » que les tribunaux devront appliquer, que l’huissier et la force publique seront amenés, s’il le faut, à faire exécuter, comme si elle émanait de l’État ?






51. 
Voir sur ce phénomène, au sein d’une littérature abondante : D. Hiez et S. Chassagnard-Pinet, Approche renouvelée de la contractualisation, PUAM, 2003 et Approche critique de la contractualisation, LGDJ, 2007.
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