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Contractual freedom: A fundamental right?
A reading of the Texts of Tunisian Law*

Dr. Hafidh Kithem

Assistant Professor, University of Carthage, Tunisia
Miskithem@gmail.com

Abstract :

A fundamental right has the Constitution for cradle and its hoe is the
public law. Which makes his access to private law and getting closer of
contractual freedom impossible, if we recall "Rohm": “The wall separating
the two branches of law is more robust than the Berlin Wall”.

It should also be recognized that the encounter between "contractual
freedom™ and "fundamental right™ is not a simple matter because of a spice-
time difference. The "fundamental right" (the young man) - in contrast to
contractual freedom, which was likened to the old woman - is a modern
concept.

But transcending the barriers of time and space seems to be an urgent
need, perhaps because this is evidence of interaction with the phenomenon of
“constitutionality,” which has been known for years by some comparative
systems.

Perhaps a new reading of contractual freedom has come, in the light of
the constitution, but rather in the light of supra-legislative texts in general.

Such a reading may require tracing the fundamentality of contractual
freedom. But highlighting the essential nature of contractual freedom cannot
be the most goals. Rather, it should also be concerned with the consequences

* Received on 3/09/2021 and approved for publication on 03/01/2022.
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of the fundamentality of contractual freedom, and most importantly, in the
end, it should be wary of freedom “if its restrictions are loosened, it will itself
become a fetter for a greater freedom than it!”.

Keywords: Contractual freedom, fundamental right, constitution,
positives obligations, principal of necessity, proportionality, legislations
goals, Islamic legislation’s five goals.

1 Gibran Khalil Gibran, The Prophet
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(4)Vinculumjuris. FrédéricRouviére, « L’obligation comme garantie ». Revue trimestrielle
de droit civil, Dalloz, 2011, p.2. « Le lien de droit est image ou métaphore : il figure une
chaine symbolique qui lie de fagon presque magique le débiteur ou I’assujetti. A cet égard,
le caractére particuliérement vague de cette notion d’obligation en témoigne. L’obligation
est également comprise comme contrainte, dette, devoir de respecter la loi ou le contrat ».
(5)Jean Carbonnier, Droit civil, Tome 4 : Les obligations, P.U.F., 1996, n° 16. La liberté
contractuelle est « I'essentiel de l'autonomie de la volonté ».
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Pierre-Yve Gahdoun, La liberté contractuelle dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, 2008. p. 24 et 25.

(7)Formalisme de I’acte.

(8)Formalisme de la mention.

o aadl ols G Y1 e eny 1a (4)
AN as s Gl el Sl s LD 6T (V)
(11)Marie-Laure Mathieu Izorche, «La liberté contractuelle », in: liberté et droits

fondamentaux, RenéCabrillac, Marie-Anne Frison-Roche, Thierry Revet, 21 éme édition,
Dalloz, 2015, p. 858.

-Gl I ol df 4l SY1 e (VY)
Pierre-Yve Gahdoun, op.Cit., . 2. (s szl [udand! oo Biza) (0 85 551l 5 5 500 (V)
(14) Idem.
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11 faut dire que les approches sont aussi multiples qu’intéressantes. Pour schématiser, elles
peuvent se résumer comme il suit; il y a I’approche formelle, I’approche institutionnelle et
I’approche chronologique.

(16) D’ailleurs, Rousseau parle de « deux expressions interchangeables » et soutient que « le
choix entre I’une et I’autre est une affaire de génération ou de gott »Dominique Rousseau,
« Droit Fondamentaux », in: Loic Cadiet (dir), Dictionnaire de la justice, PUF, 2004, p. 373.
(17) Louis Favoreu, Universalité des droits fondamentaux et diversité culturelle in:
L’effectivité des droits fondamentaux dans les pays de la communauté francophone, colloque
international de I’Tle Maurice, 29 septembre-1er octobre 1993, Ed. Aupelf-Uref, 1994, p. 48,
in: RenéCabrillac, Marie-Anne Frison-Roche, Thierry Revet, (sous la direction de), Libertés
et droits fondamentaux, 13e édition, Paris, Dalloz, 2007, p. 6.

(18) « D’ailleurs, étymologiquement, « fondamental », s’entend d’essentiel. Un droit
fondamental est donc un droit dont dépend I’essence de I’Homme ou plus exactement son
étre [...] ». Idem.
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(20) Julien Raynaud (J.), Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques
privés, Thése de doctorat en droit, Université de Limoges. p. 6. "Sa définition était apparue
« insoluble » au Doyen Colliard 4. De méme, pour le Doyen Madiot, « la notion de droits
fondamentaux, énervante pour le juriste parce que fuyante et mouvante, porte en elle quelque
chose de >magique? qui défie les critéres de I’analyse juridique »".
(21) «des droits énumérés dans la constitution qui bénéficient d’un statut spécial leur assurant
une protection particuliére tant par I’interdiction constitutionnelle de porter atteinte a la
substance de ces droits que par l’instauration d’un recours spécifique devant la cour
constitutionnelle qui permet de les protéger contre toute atteinte». Marie-Joelle Redor,
«Garantie juridictionnelle et droits fondamentaux», Cahier de la recherche sur les droits
fondamentaux, n° 1, 2002, p. 92.
(22) « Le mur académique qui sépare le droit public et le droit privé semble plus résistant
encore que le défunt mur de Berlin et pour ainsi dire indestructible. ». FrangoisRome, « Droit
public/Droit privé: « Jet’aime...moi non plus »... », Rec. Dalloz, Editorial, n® 31, 2008. « Le
mur académique qui sépare le droit public et le droit privé semble plus résistant encore que
le défunt mur de Berlin et pour ainsi dire indestructible».
(23) Nicolas Molfessis, «Les sources constitutionnelles du droit des obligations», in Le renouvellement
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des sources du droit des obligations, Journées Henri Capitant, LGDJ, 1997, p. 65 s.
(24) «La constitutionnalisation»,MartinLoughlin, « WhatisConstitutionalisation», in P.
Dobner et M. Loughlin (eds), The Twilight of Constitutionalism ?, Oxford UP ? 2010, p. 47-
69; R. Guastini, Lecons de théorie constitutionnelle, trad. présentation par V. Champeil-
Desplats, Dalloz, coll. Rivages du droit, 2010, chap. 8 et 9; L. Favoreu, «La
constitutionnalisation du droit», in B. Mathieu et M. Verpeaux, (dir), La
constitutionnalisation des branches du droit, Paris, Economica, 1998. Cité par Pierre Brunet.
La constitutionnalisation des valeurs par le droit. S. Hennette-Vauchez et J.-M. Sorel. Les
droits de I’homme ont-ils “constitutionnalisé¢ le monde” ?, De Boeck, pp.245-260, 2011.
<halshs-00009756v5> (Date de consultation : le 10 Mars 2019); SergeGuinchard et George
Drago, «Droit constitutionnel et procédure civile, Répertoire de procédure civile», septembre
2013, p. 6, n°19.
(25) Selon Guinchard, la constitutionnalisation est contestée par Beignier qui y voit un
mythe; SergeGuinchard et George Drago, « Droit constitutionnel et procédure civile »,
Répertoire de procédure civile, septembre 2013, p. 7, n° 24.
T 8873 o o OT Lol e i 5 V15 26 s S0l (5 0 8 om0 UL s OF Sy (V)
LGP O SWIJe ] (5) 5m 0 51 i (6 yaraZ e T ) sl ] ol O 5l g5 3 )
(27) Le professeur Le Favoreu remarqua a juste titre, que le droit constitutionnel dépasse,
aujourd’hui, de loin la simple organisation du pouvoir; son acquisition ou sa transmission.
Cette discipline veille désormais a la réalisation de deux objectifs essentiels, «le systéme
normatif et la protection des droits fondamentaux». LouisLe Favoreu, préface au précis de
droit constitutionnel, Dalloz ,1998.
(28) Serge Guinchard, « Retour sur la constitutionnalisation de la procédure civile », in: Le
juge entre deux millénaires, Mélanges offerts a Pierre Drai, Dalloz, p. 361. « C’est tout une
conception de la discipline qui est en cause ».
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(29) «La constitutionnalisation[...]. Il s’agit bien d’une révolution juridique qui s’est
accomplie sous nos yeux ou plus exactement sans nos yeux, ceux des privatistes [...], a

I’exception toutefois de quelques esprits clairvoyants [...]».1dem.
Lede Golall wlualall 5 5 a0 (YY)

(31) «C’est alors que I’on peut considérer que le fondamental est ce qui est nécessaire pour
I’existence de I’homme et la continuité de la race Humaine. En application de ce critere tout
semblant de droit qui irai a I’encontre de la prospérité et de la continuité du genre humain
doit étre exclu du cercle de la fondamentalité. L’exemple du pacte de solidarité que 1’on
assoie sur un faux droit est flagrant.»
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(34) Alain Boyer, Chose promise, étude sur la promesse, a partir de Hobbes et quelques
autres, PUF, Léviathan, 2014, p. 1 : « L’&tre humain est un animal qui s’engage».
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(37) Ce qui n’est pas interdit est permis.
(38) «Nullacrimen, nullapoena sine lege».
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(41) L. Duguit, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, F.
Alcan, 1912, p. 54

(42) L article 1102 du Code civil frangais : « 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 ne permet pas de déroger aux regles
qui intéressent I’ordre public ». Legifrance, Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations.

(43) Décision n° 94-348 sur la Loi relative a la protection sociale complémentaire des salariés
et portant transposition des directives n° 92/49 et n° 92/96 des 18 juin et 10 novembre 1992
du conseil des communautés européennes. « [...] aucune disposition de la Constitution ne
garantit le principe de liberté contractuelle ».
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Fayez Hage-Chahine, «Y-at-il un régime juridique des droits fondamentaux», in Les Droits

fondamentaux, inventaire et théorie générale, Colloque de Beyrouth 6 et 7 novembre 2003,
Brullant, Bruxelle 2005, p. 62.
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Mouna Tabei, Les normes de références du controle de la constitutionnalité dans les avis du

conseil constitutionnel tunisien, Mémoire pour 1’obtention, du Master en droit public et
financier, FSJPS Tunis, 2007, p.41.

..eUJT 5;.5.” oda (_}:J; r—%’g(i\/)

"G o " Bl 13,08) L il G el ey 8 ST ol G (6 e g Ll e (EA)

(S il doas s Ao 55 goy i G 11
(49)« Siun droit est fondamental, ce n’est pas réellement parce que la constitution le consacre
comme tel : c’est bien plutdt parce que ce droit est jugé fondamental qu’il peut et doit, le cas
échéant, recevoir cette consécration constitutionnelle ou jurisprudentielle : plus
spécifiquement, c’est parce qu’il est fondamental que la Constitution écrite ou interprétée
finit par le recevoir pour le formaliser ». EtiennePicard, « Introduction générale : la fonction
de I’ordre public dans I’ordre juridique », in: L ordre public : ordre public ou ordres publics.
Ordre public et droits fondamentaux, Actes du colloque de Caen des jeudi 11 et vendredi 12
mai 2000, Bruylant, Collection Droit et Justice, 2001, p. 40.
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(55) Marie-Laure Mathieulzorche, « La liberté contractuelle », in: liberté et droits
fondamentaux, RenéCabrillac, Marie-Anne Frison-Roche, Thierry Revet, 21 éme édition,
Dalloz, 2015, p. Ae+, n°1075, note de bas de page n°1.
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(59) L’effectivité serait « la production, par la norme juridique, d’effets compatibles avec les
finalités que celle-ci poursuit, qu’il s’agisse d’effets concrets ou symboliques, d’effets
juridiques ou extra-juridiques, d’effets prévus ou non, désirés ou non, immédiats ou différés».

YvesLeroy, «La notion d’effectivité du droit», Droit et société, 2011/3, p. 715, Cité par
NicolasCayrol, op, cit., p. 12.
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. Le«... droit de propriété... droit fondamental sur lequel toutes les institutions
sociales reposent et qui pour chaque individu, est aussi précieux que la vie méme,

parce qu’il lui assure les moyens de la conserver )62,

) 5Ll &y ) 055 oy 2o g —lis el Gyl IS O e 01 Y] G
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(60) Le droit de propriété.

(61) Le droit d’appropriation.

(62) Jean-Etienne-Marie Portalis,Discours, Rapports et travaux inédits sur le code civil,
Joubert, librairie de la cour de cassation, Paris, 1844.

(63) Pierre-Yve Gahdoun, La liberté contractuelle dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, 2008. p. 24 et 25.
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(68) "«La théorie des droits implicites ».La théorie s’est certes développée dans un contexte
bien déterminé, cependant, la logique qui ’anime pourrait justifier 1’élévation du droit a
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I’exécution au rang d’un droit fondamental au méme titre que d’autres droits ou principes
inhérents a tout individu. La quintessence de cette théorie (des droits implicites) se résume
en I’idée suivante; 1’existence méme, de certains droits déclarés et formulés, demeure
tributaire d’autres droits auxiliaires. Donc, ceux-Ci sont supposeés inéluctablement exister au
méme titre que les premiers. Il s’agit a travers l'interprétation d’un texte de tirer une
conception « élargie des droits proclamés », voire de soutenir 1’existence de droits
« primitivement non percus comme en faisant partie ». En d’autres termes, 1’opération
consiste a induire le droit & I’exécution a priori hors du texte mais en se fondant sur le

texte".Kithem Haffidh, L’exécution forcée et les droits fondamentaux, Thése en droit,

Université de Carthage, p178, n° 302.

(69) Frédéric Sudre, « Le recours aux notions autonomes », in: l’interprétation de la
convention Européenne des droits de ’homme, Actes du colloques des 13 et 14 mars 1998
organisé par I’institut de droit européen des droits de ’homme, Bruylant, 1998, p. 124, cité
par Aurélie- Anne Aurélie-Anne Dupre,op.cit., p. 433.
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(71) Préambule.
(72) Idem.
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(73) La prééminence du droit

(74) Alain Douglass Wandji-kamga, op.cit., note de bas de page, n° 869.

(75) La prééminence du droit qui de prime abord, est comprise comme la suprématie du droit
objectif, s’étend nécessairement et naturellement aux droits subjectifs dont ils sont
I’émanation.

(76) Etat de droit est un pléonasme.

(77) "«Le chemin reconnaissant sa constitutionnalité a pourtant été long.[...]. S’il n’y avait
pas de reconnaissance expressisverbis de la liberté contractuelle, il était fréquent que le
Conseil constitutionnel rattache une liberté particuliere a la plus large liberté définie a
I’article 4 de la DDHC. [...]. Ainsi, logiquement, si la liberté contractuelle découle de
I’article 4 de la DDHC, une valeur constitutionnelle lui est reconnue puisque la DDHC est
intégrée au bloc de constitutionnalité depuis les conséquences tirées de la décision du 27
décembre 1973. La pleine reconnaissance de la valeur constitutionnelle de la liberté
contractuelle revient toutefois a la décision du 13 juin 2013qui place sur le méme plan la
liberté d’entreprendre et la liberté contractuelle et qui retient que ces dernieres peuvent
recevoir « des limitations liées a des exigences constitutionnelles ou justifiées par 1’intérét
général, a la condition qu’il n’en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de
I’objectif poursuivi ». En I’espéce, le Conseil constitutionnel déclare inconstitutionnel un
article du Code de la sécurité sociale qui portait atteinte a la liberté de choisir son
cocontractant et de déterminer librement le contenu du contrat. "MarieGoubinat, Les
principes directeurs du droit des contrats. Université Grenoble Alpes, 2016, p.83 et 84.
Disponible sur. <NNT: 2016GREADO001>. <tel-01392405> (Date de consultation, le 20
février 2019).
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(78) Jean-Pierre Marguenaud, Unpetit pas de plus vers 1’assimilation européenne de la liberté
contractuelle a une liberté fondamentale, Revue des contrats, 2009, p. 1211.

(79)Julien Raynaud, Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques priveés,
These de doctorat en droit, Université de Limoges. p.18.

F GV o) lemial ] Bzl g ¥ (A)

"La Convention européenne des droits de I’homme est muette sur Ia
libertécontractuelle,encore que son préambule souligne le patrimoine commun européen de
«respect de la liberté» et que le droit au respect de la vie privée garanti par I’article 8englobe
«le droit pour I’individu de nouer et développer des relations avec ses semblables»".
(81) Julien Raynaud, Idem, p. 18, note de bas de page, n°. 1. V. les regrets, pour ne pas dire
les reproches, de Cl.Lalaut, Le contrat et la Convention européenne des droitsde ’homme,
GP 1999, doctr. p 554."
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JasiDali, RafaaBen Achour et SlimLaghmani, Les droits de ’homme par les textes, Centre
de publication universitaire, Tunis 2004.
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(87) Professor Henry Shue,Basic Rights : Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign Policy,
Princeton N.J., PrincetonUniversity Press, 2nd ed. 1996, p.167. Cité par Véronique van der
Plancke et Nathalie Van Leuven, «La privatisation du respect de la Convention européenne
des droits de I’homme: faut-il reconnaitre un effet horizontal généralisé ?», C.R.I.D.H.O.
WorkingPaper2007/03, p. 2. <www.cpdr.ucl.ac.be/cridho>. (Date de consultation: le 20
juillet 2017).

(88) Béatrice Moutel, L’ « effet horizontal » de la convention Européenne des droits de
I’Homme en droit privé Francais, Essai sur la diffusion de la C.E.D.H. dans les rapports entre
personne privés, These en vue du doctorat en droit privé, université de Limoges, 2006, p. 12.
<http://epublications.unilim.fr/theses/2006/moutel-beatrice/moutel-beatrice.pdf> (Date de
consultation : Le 20 novembre 2014). « [...] L’effet vertical qui vise les rapports entretenus
entres les particuliers et I’Etat. Ce dernier effet permet de protéger la sphére juridique des
individus contre I’immixtion de la puissance publique. [...] ».
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(91) «De leurs ennemis, les sages apprennent bien des choses. ». Aristophane, Les Oiseaux,
(414) avant J.-C.
(92) Béatrice Moutel, op.cit.,p. 48.
(93) Samantha Besson, Les obligations positives de protection des droits fondamentaux -Un
essai en dogmatique comparative, p. 51, note de bas de page, n° 6.
(94) Béatrice Moutel, op.cit.,p. 49 .
(95) Samantha Besson, Les obligations positives de protection des droits fondamentaux -Un
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essai en dogmatique comparative, p. 51. « Ces derniéres se développent en application de
presque tous les droits fondamentaux; les obligations reconnues et sanctionnées par la
jurisprudence vont des obligations positives de | 'Etat de protéger la vie de I'embryon contre
I'avortement aux obligations de I'Etat de protéger l'intégrité des individus contre les émissions
polluantes. Ces obligations ont pour destinataires toutes les autorités étatiques, du législateur
au juge en passant par I'exécutif. Finalement, elles ont pour objet de protection aussi bien les
atteintes directes de tiers que certains phénomenes naturels ou personnels comme la pollution
ou la maladie. ».
(96) Béatrice Moutel, op.cit., p. ). « L'obligation positive est toujours présentée [...]
comme une composante naturelle et implicite du droit garanti parce que nécessaire a son
effectivité ».
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(98) Idem, p. 52. « Le concept d'obligation positive a été précisé au gré des différentes
affaires soumises aux instances strasbourgeoises ».
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(99) Quelques exemples d’actes notariés pouvant faire objet dun titre exécutoire:

- D’acte de délégation de loyer ou de cession de créance accepté par le débiteur

- la vente moyennant un prix payable a terme.

- Un bail qu’il soit commercial rural ou d’habitation mais en ce qui concerne seulement
le loyer et les charges issues si le bail est suffisamment précis pour en permettre la
liquidation.

- Un cautionnement solidaire ou une ouverture de crédit....

(100) «Indépendamment de son caractére probatoire authentique, I’acte notarié permet a celui
qui détient I’expédition revétue de la formule exécutoire (grosse) d’assurer, sans autre
formalité habilitante, I’exécution forcée des obligations qu’il constate: chacune des parties
en approuvant I’ instrumentum dressé par le notaire signe par avance sa propre condamnation
pour le cas ou elle ne remplirait pas ses engagements.».

George De leval, Traité des saisies, p. 461, n° 233. Cité par : Jean Cruyplants, Michel Forges,
Hakim Boularbah& Jacques Englebert, L’acte d’avocat entendu comme un titre exécutoire.
(Chapitre rédigé par les membres de la commission créée au sein de 1’Ordre frangais des
avocats du barreau de Bruxelles). <http://www.slideshare.net/jeanproesmans/acte-d-avocat>
(date de consultation le 08 juin 2017).
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(101) Bruno Bédaride, « Le caractére exécutoire de 1’acte notarié en droit interne et
Européen », Revue Droit et patrimoine, n° 174, octobre 2008, p. 24 et ss.
(102)KithemHafidh, L’exécution forcée et les droits fondamentaux, Thése de Doctorat en
droit privé, Université de Carthage, Facultés des sciences juridiques politiques et sociales DE
Tunis 2016.

(103) Investi du sceau de I’Etat
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(107) NataliFricero, « La convention de procédure participative : Un nouveau réglement
amiable assisté par avocat », Revue Droit et patrimoine, n°202 — avril, 2011, p. 30.
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RemiroBrotons Antonio « La reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales=
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=étrangéres », R.C.A.D.l., 1984, p. 18.
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(115) Jean-Frangois Akandji-Kombe,Les obligations positives en vertu de la Convention
européenne des Droits de I’Homme, Un guide pour la mise en ceuvre de la Convention
européenne des Droits de I"’Homme, Précis sur les droits de I’homme, n® 7, Impression en
Belgique, juillet 2006, p. 16 et ss. Voir <http://www.coe.int/human_rights/> (Date de
consultation : le 20 novembre 2014). « Une autre distinction fondamentale opérée par le juge
européen est celle qu’il établit entre obligations « procédurales » et obligations «
substantielles » (On la retrouve explicitement dans 1’arrét, Oneryildiz c. Turquie, GC, 30
novembre 2004, 88 97 et s.). [...]Les obligations substantielles sont celles qui ont attrait aux
mesures de fond indispensables a la pleine jouissance des droits garantis. Tel la fixation des
régles adéquates d’encadrement des interventions de la police, interdire les mauvais
traitements ou le travail forcé, aménager les prisons, reconnaitre juridiquement I’état de
transsexuel, intégrer les normes de la Convention dans les procédures d’adoption ou plus
largement dans le droit de la famille. Quant aux obligations procédurales, ce sont celles qui
appellent I’organisation des procédures internes en vue d’assurer une meilleure protection
des droits, celles qui commandent finalement ’aménagement de remedes adéquats aux
violations des droits [...] ».
(116) Olivier Le Bot, La protection des libertés fondamentales par la procédure du référé-
liberté. Etude de Darticle L. 521-2 du Code de justice administrative, Thése de Doctorat en
droit public, Université Paul Cézanne - Aix-Marseille I11, Faculté de Droit et de Science
politique d’Aix-Marseille, 2006.
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(118) Marie-JoelleRedor, «Garantie juridictionnelle et droits fondamentaux », Cahier de la
recherche sur les droits fondamentaux, n° 1, 2002, p. 97. « la logique de I’effectivité des
droits fondamentaux crée en effet une dynamique trés forte qui conduit [...] au
développement des garanties juridictionnelles»

el A il Cor gos el 353 o a3 (119)

René Chapus, Droit du contentieux administratif, Paris, Montchrestien, 2002, p. 1426.
(120) «Tous les droits de tous les Hommes, chaque droit de tout Homme». !
AbdelfattehAmor, « Rapport introductif », in Les droits fondamentaux , Actes des premiéres
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journées du réseau des droits fondamentaux de I’ Aupelf —Uref, tenu & Tunis du 9 au 12
octobre 1996, Bruyant, Bruxelles,1997. Cité par LotfiChedly, « Droit international privé et
droit de I’homme », in Mélanges offerts au Doyen Abdelfattah Amor, C.P.U., Tunis, 2005,
p353.
(121) Jean Pierre Gridel,Introduction au droit et au droit francais, Dalloz, 2° éd. 1994, p.
419.«qu’ils prennent la dénomination technique de droits de I’homme, de droits de la
personnalité, de libertés publiques, de libertés et droits fondamentaux, les droits de la
personne humaine sont des droits supérieurs, non des droits absolus».
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(125) Le Favoreu parle de la réception de la norme internationale. LouisFavoreu, (coord.),
Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 6 eme édition, 2012, p. 446 et ss, préc, n°457.

Jla loi en son sens formel el olins (3 0 SLL 3 52dll (VY1)

SlehMellouli, Droit civil, Introduction & 1’é¢tude du droit, Publication de I’imprimerie
officielle de la république tunisienne, Tunis, 2000, p 65, n° 227.
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Aline Schmidt Noél,La limitation des droits fondamentaux en droit constitutionnel comparé,
These présentée a la Faculté de droit de I’Université de Neuchatel, p. 275 : «L’adjectif
«nécessaire» n’a pas la souplesse d’autres termes comme «utile», «admissible», «normal,

«opportuny, «raisonnabley. Il faut que I’ingérence réponde a un «besoin social impérieux»,
sl e €453 U (VY Q)

L s e o e (VYY)
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(131) Philippe Malaurie, L’ordre public et le contrat, Thése, Paris, 1953; Voir aussi du méme
auteur, « L’ordre public ne varie-t-il pas avec la longueur des pieds des magistrats », D, 1956,
jurisp, p. 517. Cité par DélphineArcher,Impérativité et Ordre public en droit Communautaire
et droit international privé des contrats (étude de conflit des lois), Thése pour le doctorat en
Droit, Université de Cergy- Pantoise., p. 24.

<http://biblioweb.u cergy.fr/theses/06 CERG0290.pdf> (Date de consultation: le 20 juin 2017).

(132) Le juste n’est autre qu’« une sorte de proportion »; I’injuste, « ce qui est en dehors de
la proportion». Aristote, Ethique & Nicomaque, Livre V, Paris, Librairie philosophique
Jacques Vrin, 1990, p. 230.

(133) Julien Raynaud, Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques privés,
Theése de doctorat en droit, Université de Limoges. p.106. « Pour réutiliser une image
chiffrée, si les avantages, les bienfaits procurés par I’atteinte, "pésent” 3 sur un plateau qui
peut en compter 10, I’exigence d’équilibre s’opposera a ce que I’intensité de 1’atteinte aux
droits de la victime, pesée sur ’autre plateau de la balance, soit de 5 sur 10. Seule une atteinte
d’intensité 3 sur 10 répondra a la régle de proportionnalité au sens strict ».
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(134) Idem.

Wl s (Vo)
(136) «Le noyau intangible»
(137) Certains se contentent de prohiber une atteinte substantielle au droit. D’aprés une
doctrine AlineSchmidt Noél, These, op.cit., p. 87 et ss), il ne faut pas confondre «noyau

intangible» et «iuscogens». Le premier est une portion du droit fondamental elle en constitue
I’essence ce qui signifie que toute atteinte a celle-ci est fatale pour le droit [...].

Llin G o ST el (g 36 "G ja g sgie 5 ol gt - illas ) o iy (VFA)
s O (K |5 T 1y Y gnls 6y Cgudl g Lo i) G a5 i ey I 23 01 G oo 5ol

Coean 25 )
(139) Béatrice Moutel, Thése op.cit.,p. 12. « [...] L’effet horizontal tend a préserver les droits

reconnus contre les ingérences individuelles »; L’Effet horizontal des droits fondamentaux,
(dir), Thomas Hochmann et Jorn Reinhardt, Editions Pedone , Paris, 2018.
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(140) Etienne Picard, L’émergence des droits fondamentaux en France, AJDA 7-8/1998
spécial, p. 4.

(141) Julien Raynaud,Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques privés,
These en vue du doctorat en droit, Université de Limoges, p. 8 :

(142) Béatrice Moutel, op.cit., p. 14 « [ ...] L'effet horizontal direct [ ...] est mis en ceuvre
par les juridictions internes et permet, certes de résoudre les différends privés, qualifiés
d'horizontaux, mais cette application n’est possible que lorsque la Convention bénéficie d’un
effet direct dans leur ordre juridique. ».
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(145) Walter Jean Ganshof Van der Meersch, « Aspects de la mise en ceuvre d’une
sauvegarde collective des droits de L’homme en droit international, la convention
européenne », in: Mélanges FérnandDehousse, vol. 1, éd. Labor Bruxelles, 1979, p. 193,
spéc. p. 199. Cité par JulienRaynaud, op.cit., p. 55.
(146) « La norme internationale n’offre de réelle protection que si I’individu peut s’en
prévaloir utilement devant le juge national ». Sudre (Ph.), « La dimension internationale et

européenne des libertés et droits fondamentaux », Libertés et droit fondamentaux, Dalloz,
Paris, 2007, p. 35.
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(147) Julien Raynaud, Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques
privés,op.cit.

(148) Julien Raynaud, op.cit., p. 21 et 22. « Un exemple significatif [ ...] la convention de
mécénat.Par ce contrat, un artiste, souvent un peintre, regoit un salaire de la part d’un
marchanden échange de 1’engagement de produire et de lui céder un certain nombred’ceuvres
par an. llaliene donc sa liberté de création, qui peut étre considérée comme un droit
fondamental. Seprononcer systématiquement contre la validité de ce contrat de "lancement”
irait cependant al’encontre des intéréts des jeunes créateurs a la recherche d’une notoriété ».
(149) Hervé Croze, Recherches sur la qualification en droit processuel frangais, Thése Lyon,
1981. n°494. «mal appliquer un modéle de jugement, c'est commettre une erreur de droit
censurée naturellement par la voie de la cassation; en revanche, ne pas introduire dans le
débat un moyen d'ordre public, c'est, en quelque sorte, un refus de juger, quelque chose
comme un déni de justice partiel. ».
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(151) Thierry Serge Renoux), L’exception telle est la question, R.F.D.C., 1990 p. 651.
«Question préjudicielle de constitutionnalité».
(152) «Grand pilote guidant les pilotes habituels de I’Etat» ,Cité par Dominique Rousseau
(D.), op.cit., p. 78.». )
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(154) Cons. const. 7 décembre 2000, n° 2000-436, AJDA 2001, p. 18.

(155) Cons. const. 19 décembre 2000, n° 2000-437, LPA 22 décembre 2000, p. 5, note Jean
Eric Schoettl; RTD civ.

2001, p. 229, NicolasMolfessis

(156) C.C., Déc. n° 2013-672 DC du 13 juin 2013, Loi relative a la sécurisation de I'emploi,
cons. n° 6, JORF du 16 juin 2013, P. 9976, texte n°2.

(157) L article L. 912-1 du code de la sécurité sociale.

(158) "les clauses de désignations "
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(160) L article 1124: « la promesseunilatérale est le contrat par lequel une partie, le promettant, consent
a l'autre, le bénéficiaire, le droit, pendant un certain temps, d'opter pour la conclusion d'un contrat dont
les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du
bénéficiaire. La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n’empéche
pas la formation du contrat promis. Le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un
tiers qui en connaissait I'existence est nul ».
(161) Murielle Fabre-Magnan, «De [I’inconstitutionnalit¢é de 1’exécution forcée des
promesses unilatérales de vente,derniére plaidoirie avant adoption du projet de réforme du
droit des contrats», D. 2015, p. 826. « Si le consentement a un sens, il veut dire que, jusqu’au
bout (...),chacun est libre de donner ou ne pas donner son accord et donc que personne ne
peut étreforcé a le faire. Un contrat ne peut ainsi pas avoir pour objet de “figer” un
consentementpour un contrat futur que 1’autre partie pourrait décidé seule de former ou non».
(162)Marie Goubinat, op. cit., p.303. « [...] En effet, le pouvoir des’assujettir 4 un ensemble de
regles témoigne de la vigueur de la liberté contractuelle. Lepromettant, en contractant cet avant-
contrat, s’est lui-méme assujetti & des obligations,notamment celle de réaliser la vente si le
bénéficiaire décide de lever ’option. L’objection d’inconstitutionnalité de 1’exécution forcée en
nature des promesses de vente au nom de laliberté contractuelle ne peut étre retenue. La sanction
des dommages-intéréts apparait enréalité méconnaitre bien plus la consubstantialité de la
promesse unilatérale qui est un contratque 1’exécution forcée en nature.».
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(163) L’épuisement des recours internes.

(164) Béatrice Moutel, L’ « effet horizontal »de la convention Européenne des droits de
I’Homme en droit privé Frangais, Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre
personne privés, These de Doctorat en droit privé, université de Limoges, 2006. p. 12 et 13.
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(166)<http://www.africancourtcoalition.org/index.php?option=com_content&view=article
&id=87:ratification-status-protocol-on-the-statute-of-the-african-court-of-justice-and-
human-rights&catid=1>(date de consultation : le 12 juin 2015).

(OLSY1 G 5a L 3V Eall))  L5Lad L 1,555 Lot 5 (V1Y)
(168) Décret n°2007-2135 du 21 Aout 2007, portant ratification du protocole & la charte
africaine des droits de I’homme et des peuples. J.O.R.T., n° 69, p. 3047. Voir aussi, Loi n°
2007-47 du 17 juillet 2007, portant approbation du protocole a la charte africaine des droits
de ’homme et des peuples, relative a la création de la cour africaine des droits de I’homme
et des peuples. J.O.R.T. n °58, p. 2453.
(169) Guide de la cour A.D.H.P., p. 58.
<https://www.fidh.org/IMG/pdf/GuideCourAfricaine.pdf>. (Date de consultation: le 20
septembre 2017).
(170) Idem.
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(171) «Téléologique »

(172) Préambule de la charte africaine des droits de I’homme et des peuples. « Les Etats
membres de I'Organisation de I'unité africaine, parties a la présente Charte, reconnaissent les
droits, devoirs et libertés énoncés dans cette Charte et s'engagent a adopter des mesures
Iégislatives ou autres pour les appliquer »
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«[...] Elle condamne pour violation de la convention les Etats qui n’ont pas respecté
I’interprétation donnée par la cour dans une affaire précédente en 1’absence d’ambiguité sur
Iinterprétation délivrée précédemment et en présence de similitude des situations. Cette
condamnation concerne aussi bien les Etats déja condamnés que ceux qui ne I’ont pas été
mais auraient di tenir compte des solutions rendues dans ’affaires concernant les autres
Etats.[...] ». DidierCholet, La célérité de la procédure en droit processuel, L.G.D.J. Paris,
2006, p. 339.
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(174) La dépénalisation de la sodomie, le pacte de solidarité...
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