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      La rédaction de cette préface me procure le plaisir d’exprimer mon estime et mon amitié à Monsieur Moussa ZIO dont j’ai fait la connaissance en ma qualité à la fois de directeur de sa thèse de doctorat en droit et de professeur des universités chargé du cours dont il assure avec compétence les travaux dirigés. Elle témoigne de la marque de confiance qu’il me fait et à laquelle je suis très sensible.
    

    
      Le présent ouvrage intitulé « Le cautionnement à l’épreuve du droit de la consommation : perspective d’évolution du cautionnement en droit OHADA » constitue la version actualisée de sa thèse soutenue à l’Université Toulouse 1 Capitole le 13 novembre 2014. Celle-ci a obtenu la mention très honorable assortie des félicitations du jury qui a unanimement salué comme il se doit l’incontestable qualité de ce travail de recherche.
    

    
      Cette étude difficile, notamment parce que ambitieuse, révèle les connaissances juridiques étendues de l’auteur, qu’il s’agisse du droit civil, du droit de la consommation, du droit économique, du droit français et du droit OHADA (Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires). A la fois originale et convaincante, elle constitue un plaidoyer favorable à un pluralisme juridique afin de parvenir à l’équilibre nécessaire recherché : satisfaire le créancier tout en protégeant la caution.
    

    
      S’il est indéniable que l’OHADA est parvenue à annihiler les incertitudes juridiques et judiciaires qui étaient inhérentes au monde africain des affaires, il est tout aussi incontestable que les Actes Uniformes adoptés par cette organisation sont perfectibles. Les dispositions de l’Acte Uniforme portant Organisation des Sûretés consacrées au cautionnement n’échappent guère à cette réalité. Entre le tout libéral destiné à satisfaire le créancier et le tout protectionniste ménageant la personne engagée, il est essentiel de trouver ledit équilibre.
    

    
      Dans sa recherche, Monsieur Moussa ZIO expose parfaitement les conditions de cet équilibre. Tout d’abord, il nous conduit à rompre avec l’idée communément admise que la protection de la caution est assurément une cause d’affaiblissement de la garantie. Ensuite, il attire notre attention sur le fait que le cautionnement contemporain ne peut être organisé sans tenir compte de la qualité de ces acteurs. C’est dire que la garantie ne peut être, pour des raisons d’efficacité, identiquement régie dans tous les cas. Enfin, il conclut en insistant sur le fait que le créancier ne peut plus se contenter d’obtenir l’engagement de la caution, sans collaborer à la formation et à une exécution efficiente de la garantie.
    

    
      A la question suivante, comment assurer la protection de la caution sans affaiblir l’attractivité de la sûreté, l’auteur, répond qu’il faut instaurer une protection qui revêt deux caractéristiques :
    

    
      - d’une part, une protection sélective qui conduit à ne réserver le régime protecteur qu’à la caution dans le besoin, la caution profane ;
    

    
      - d’autre part, une protection dosée dont les moyens peuvent provenir du droit de la consommation qui fournit, au demeurant, des artifices de protection de la caution dont profite le créancier.
    

    

    
      La qualité d’analyse et de synthèse de l’auteur ne saurait échapper au lecteur.
    

    
      Sur le plan juridique, l’étude met en exergue la notion d’équilibre contractuel très importante dans le droit des contrats, en ce qu’elle apporte des limites au principe de l’autonomie de la volonté. Pour parvenir à cet équilibre, l’auteur insiste sur la nécessité d’apprécier équitablement les intérêts en jeu en vue de protéger les plus importants, conformément aux critères sociaux.
    

    
      Sur le plan socio-économique, l’auteur précise que la finalité du droit OHADA dans lequel s’insère le droit des sûretés en général et le droit du cautionnement en particulier est de transformer à terme la zone en un nouveau pôle de développement. L’organisation est alors présentée comme un outil à la fois au service de la performance des entreprises et de l’émergence d’un vaste marché. Les actes uniformes sont appréciés à l’aune de la satisfaction des investisseurs étrangers. Par conséquent, le cautionnement n’est jugé efficace que dans la mesure de l’accomplissement de l’attente de ces opérateurs qui sont assez souvent les bénéficiaires. Toutefois, si le droit du cautionnement OHADA doit être un outil au service de la performance des entreprises et de l’émergence d’un vaste marché, il est également essentiel qu’il compose avec l’impératif de justice. En d’autres termes, la recherche d’un équilibre entre l’objectif d’attractivité économique et l’impératif de sécurité juridique doit constituer la boussole qui guide toutes les institutions mises en place par le législateur Africain.
    

    
      Cet ouvrage livre au lecteur une précieuse étude, détaillée et pertinente, de la garantie que constitue le cautionnement. Il complète notablement la matière en la rénovant et en l’actualisant.
    

    
      Nul doute que le présent « essai » sera très prochainement « transformé » par d’autres productions juridiques de haute facture qui enrichiront la doctrine et permettront à Monsieur Moussa ZIO d’embrasser avec succès une carrière d’enseignant-chercheur et/ou d’avocat.
    

    
      Deen Gibirila
Professeur à la Faculté de droit et science politique (Université Toulouse 1 Capitole)
    

     

     

     

    
      
      Introduction générale

     

     

     

    
      « Le cautionnement ne saurait être identiquement régi, selon qu’il est passé à l’occasion par le samaritain désireux d’aider son prochain ou qu’il est conclu à titre habituel par le banquier. Son régime ne peut être identique dans l’un ou l’autre cas. »
    

    
      A.-S. BARTHEZ, D. HOUTCIEFF, Traité de droit civil, les sûretés personnelles, LDGJ 2010, n°212, p. 147
    

    
    

     

     

    
      	
        1.« Reine des sûretés »1 personnelles2, le cautionnement revêt une certaine importance dans une économique moderne qui ne peut se passer de crédit, donc de sûretés efficaces3. Ce qui fait de lui l’une des sûretés les plus usitées et qui retient le plus les attentions. « Des attentions de la part des banques parce que la sûreté a plusieurs vertus aujourd’hui bien connues4. (…). Des attentions de la part du législateur parce que même si depuis le code civil de 1804, il n’a jamais procédé à une refonte globale du droit du cautionnement5 et s’est contenté d’interventions ponctuelles et ciblées, celui-ci tient chaque fois que cela est nécessaire a marqué de son empreinte tel aspect ou telle pratique déterminée de la garantie. (…) Des attentions de la part de la jurisprudence également (et surtout) car en contact permanent avec la pratique, celle-ci est assez bien placée pour comprendre les aspirations des parties et produire les normes en conséquences. (…) Des attentions de la part de la doctrine enfin car les auteurs se plaisent à trouver dans ces interactions un passionnant matériau pour apprécier la manière dont un contrat ou une pratique déterminée évolue. (…) »6. 

      

      	
        2.L’étude qui suit, s’inscrit dans cette dernière perspective, et envisage la rencontre entre le cautionnement et le droit de la consommation. Pour mieux apprécier la richesse des interactions entre ces deux disciplines, il s’impose de définir chacune de ces deux notions. 

      

      	
        3.Etymologiquement, le mot cautionnement vient du latin « cautio » qui signifie prendre garde, précaution, prudence7. Le cautionnement est donc une sûreté qui permet au créancier de prendre des gardes ou des précautions ou encore d’être prudent en prévision à une éventuelle insolvabilité de son débiteur principal en sollicitant l’engagement d’un second débiteur subsidiaire. Par ailleurs, le cautionnement présente également des avantages pour le débiteur à qui il permet d’inspirer confiance et donc d’augmenter son crédit. 

      

    

    
      L’acte uniforme de l’Ohada portant organisation des sûretés (AUS) le définit comme le « contrat par lequel la caution s’engage, envers le créancier qui accepte, à exécuter une obligation présente ou future contractée par le débiteur, si celui-ci n’y satisfait pas lui-même »
      
            8
          
      .
    

    
      Si cette définition rend compte de la technique de la sûreté qui est, en définitive, l’engagement de la caution de payer la dette d’un débiteur, elle n’est pas, par contre, à l’abri de critiques. Est-il, par exemple, nécessaire de mentionner l’acceptation du créancier dans le cautionnement ? Cette acceptation ne peut-elle pas être tacite ?
      
          9
        
       En ce sens, l’article 2288 du Code civil indique, sans faire référence à l’accord du créancier, que « celui qui se rend caution d’une obligation se soumet envers le créancier à satisfaire à cette obligation, si le débiteur n’y satisfait pas lui-même ».
    

    
      Quoi qu’il en soit, à l’origine, la caution s’engageait dans l’optique de rendre un service à un ami ou un parent indigent et inexpérimenté. On retrouve encore, de nos jours, ce modèle de cautionnement.
    

    
      	
        4.Mais petit contrat hier, le cautionnement est aujourd’hui très pratiqué. Pour appréhender les nouvelles techniques parfois complexes des échanges économiques, on a assisté à un essor de la sûreté avec l’apparition de nouveaux types de cautionnement. Ce qui se justifie par son utilisation, aujourd’hui, dans des domaines aussi divers que variés allant des établissements de crédit, au commerce international, au droit public et au droit des affaires. Dans cette diversité, la figure la plus fréquente vise l’hypothèse d’une entreprise qui sollicite un prêt à une banque et propose pour rassurer cette dernière une caution. 

      

    

    
      Il doit cet essor à sa technique. Le cautionnement a « pour objet un patrimoine autre que celui du débiteur principal, celui d’une caution qui s’engage pour garantir la dette d’autrui. Le créancier acquiert, à côté de son débiteur, un ou plusieurs patrimoines accessoires, de sorte que plusieurs patrimoines répondent de la dette. La nature du droit du créancier n’est pas modifiée, il n’a toujours qu’un droit de gage général ; mais ce droit est étendu à plusieurs patrimoines ; il suffit que l’un des débiteurs soit solvable, lors de l’échéance, pour que le créancier soit désintéressé ; le risque de l’insolvabilité est dilué ; les chances de paiement sont multipliées »
      
          10
        
      .
    

    
      On indique traditionnellement que le cautionnement peut être légal, judiciaire ou conventionnel. Dans tous les cas, même lorsqu’il est légal ou judiciaire, il implique le consentement de la caution qui s’engage. Autrement dit, « le principe du caractère conventionnel du cautionnement a une portée absolue. Il ne reçoit aucune exception. (…) Le cautionnement conserve son caractère conventionnel même s’il est légal ou judiciaire. Le paradoxe n’est qu’apparent. En effet, lorsque le législateur ou le juge imposent la fourniture de cautionnements, celui qui y est tenu doit trouver une caution qui souscrit bien alors un cautionnement »
      
            11
          
      .
    

    
      	
        5.Ainsi présenté, le cautionnement demeure la sûreté personnelle principale et se distingue des autres sûretés personnelles que sont la garantie autonome ou la contre garantie autonome12, la solidarité, la délégation imparfaite, le constitut, la promesse de porte-fort et la lettre d’intention. 

      

    

    
      Les garanties et les contres garanties autonomes
       constituent avec le cautionnement les sûretés personnelles légiférées par le législateur Africain. Elles sont alors définies aux art. 28 s AUS comme des engagements par lesquels le garant ou le contre garant s’engage « en considération d’une obligation souscrite par le donneur d’ordre et sur instruction de ce donneur d’ordre (…) à première demande ou suivant les modalités convenues ». Ainsi définies, les garanties ou contre garanties autonome présentent des différences avec le cautionnement ci-dessus présenté. Ces différences « découlent toutes, s’agissant de la garantie autonome, de l’autonomie précisément, de l’obligation assumée par le garant, par opposition au caractère essentiellement accessoire de celle de la caution, qui détermine pareillement l’essentiel de son régime ». 
      
            13
          
    

    
      La solidarité 
      vise la situation des codébiteurs solidaires tenus tous deux à l’égard d’un créancier qui peut réclamer le paiement de l’intégralité de sa créance à l’un d’entre eux. Le créancier n’a donc pas à diviser ses poursuites. La stipulation d’une clause d’indivisibilité renforce la portée du mécanisme.
    

    
      Ainsi comprise, la solidarité ne constitue pas une alternative au cautionnement. Un garant, par définition, n’est pas lui-même tenu principalement. C’est pourquoi les créanciers ont donc imaginé de faire souscrire des engagements solidaires à des personnes non intéressées à la dette. Le garant occupe alors une position intermédiaire entre celle de la caution et celle du souscripteur d’une garantie autonome.
      
            14
          
    

    
      La délégation simple ou imparfaite 
      est une opération qui met en scène un délégant, un délégué et un délégataire et dans laquelle le délégué s’engage directement à payer le délégataire alors même qu’il n’est pas débiteur du délégant.
      
            15
          
       On comprend alors qu’elle se distingue du cautionnement par le caractère autonome et indépendant de l’obligation du délégué qui se rapproche, au demeurant, plus d’un garant ou d’un contre-garant autonome.
    

    
      Le constitut 
      est un engagement de payer la dette d’autrui. Le tiers qui s’engage est traité comme un débiteur principal. Il se distingue de la caution en ce qu’il ne peut opposer aux créanciers les exceptions susceptibles d’être invoquées par ce dernier ou du moins certaines d’entre elles
      
            16
          
      . « Le tiers qui l’a contracté est traité comme un débiteur à titre principal et non comme une caution. Son obligation ne suit pas rigoureusement, comme celle de la caution, le sort de la dette du premier débiteur. Elle pourrait être plus onéreuse que cette dernière ». 
      
            17
          
    

    
      La promesse de porte fort 
      est l’engagement pris par une personne, le porte-fort, de faire souscrire une convention ou de faire exécuter une prestation par un tiers.
      
          18
        
       L’art. 1120 du Code civil qui la prévoit indique que le porte-fort promet le fait d’un tiers. « Si le tiers refuse de tenir l’engagement, donc de l’exécuter, le porte-fort doit indemniser le créancier. Dans cet usage, la promesse de porte-fort, constitutive d’un engagement distinct de celui du débiteur, peut tenir lieu de succédané du cautionnement et constituer une garantie personnelle de nature indemnitaire »
      
          19
        
    

    
      La lettre d’intention 
      est « l’engagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté à un débiteur dans l’exécution de son obligation envers son créancier ».
      
            20
          
       On comprend ainsi que son « souscripteur qui s’engage à faire « tout le nécessaire », « tout le possible » » tous les efforts » ou « à mettre tout en œuvre » pour que le débiteur désigné puisse remplir ses engagements envers le destinataire de la lettre, ne promet pas, comme la caution, de payer la dette du débiteur »
      
            21
          
      .
    

    
      En définitive, toutes ces autres sûretés personnelles trouvent leur existence « dans le régime du cautionnement, trop favorables aux cautions et parfois trop contraignant pour les créanciers »
      
            22
          
      . 
      Ces autres sûretés personnelles peuvent être regroupées en deux catégories afin de comprendre en quoi elles se distinguent du cautionnement
      . « En premier lieu, des garanties confèrent au créancier un droit d’agir directement contre le garant en se prévalant de 
      la règle de l’inopposabilité des exceptions
      . Ces garanties sont dites 
      indépendantes
      
          23
        
      . Dans cette catégorie figurent la solidarité, la délégation imparfaite, le constitut et la garantie à première demande (autonome dans le cadre du droit Ohada). Le créancier peut en second lieu rechercher des mécanismes lui permettant d’obtenir des dommages et intérêts du garant s’il ne respecte pas son engagement. Les garanties ont alors 
      un caractère indemnitaire
      . Il en existe deux : la promesse de porte forte et la lettre d’intention »
      
            24
          
      . Ces critères de distinction nous permettront de retenir que 
      le cautionnement est le contrat par lequel une caution s’engage à payer la dette du débiteur en cas de défaillance de celui-ci.
      
          25
        
    

    
      	
        6.En dépit de ces différences, toutes ces sûretés citées ci-dessus forment avec le cautionnement la catégorie des sûretés personnelles en ce sens qu’elles se matérialisent par l’engagement d’une autre personne à satisfaire le créancier en cas de défaillance du débiteur ou à première demande du créancier.26 

      

    

    
      De ce point de vue, elles se distinguent des sûretés réelles qui concernent les biens meubles et immeubles du débiteur et consistent dans le droit du créancier, de se faire payer par préférence sur le prix de la réalisation du bien affecté à la garantie de l’obligation de son débiteur
      
            27
          
      .
    

    
      On note ainsi que 
      
      la sûreté destinée, à garantir le crédit que consent un créancier, peut être personnelle ou réelle
      
            28
          
      .
    

    
      A l’origine, les sûretés étaient personnelles puisqu’elles portaient sur la personne même du débiteur ou de son garant. Puis par la suite, avec la révolution industrielle du XVIIIe siècle, on assistera à l’émergence voire à une prédominance des sûretés réelles. Toutefois, avec l’apparition des sûretés personnelles indiquées ci-dessus, on note un regain de ces sûretés avec une inversion de la tendance.
    

    
      
      Les sûretés sont les filles du crédit
      
            29
          
       parce qu’elles sont conçues pour ménager le paiement des créances qui ne sont pas réglées dès leur naissance ou le remboursement des prêts. Toutefois, par un phénomène de rétroaction, les sûretés assurent le développement du crédit, au point que par généralisation, on lie le crédit à la fourniture d’une sûreté.
    

    
      La notion de sûreté, ainsi présentée, s’entend de l’ensemble des mécanismes ayant pour vocation de garantir le créancier contre l’insolvabilité du débiteur ou encore comme « des institutions qui permettent aux créanciers de faire confiance aux débiteurs parce qu’elles lui donnent l’assurance qu’il sera payé à l’échéance.
      
            30
          
      .
    

    
      Dans le même sens, en adoptant une conception large de la notion, le législateur Africain a fait sienne les critères proposés par le Professeur P. CROCQ dans sa thèse
      
            31
          
       pour indiquer à l’art. 1
      
        er
      
       AUS que la sûreté est « l’affectation au bénéfice d’un créancier d’un bien, d’un ensemble de biens ou d’un patrimoine afin de garantir l’exécution d’une obligation ou d’un ensemble d’obligations, quelle que soit la nature juridique de celles-ci et notamment qu’elles soient présentes ou futures, déterminées ou déterminables, conditionnelles ou inconditionnelles, et que leur montant soit fixe ou fluctuant ».
    

    
      « Cette définition peut s’appliquer à l’ensemble des sûretés (…) à l’exception, peut-être de certaines lettres d’intention. (…).D’autres mécanismes ont une fonction de garantie sans être véritablement des sûretés, la promesse de porte-fort, la délégation par exemple »
      
            32
          
      .
    

    
      Au-delà de ces précisions, il convient de souligner que le mot sûreté vient du latin « 
      securitas
       » qui signifie sécurité. Les sûretés visent donc à assurer la sécurité du créancier en le protégeant contre les risques d’insolvabilité du débiteur et par là même, à garantir à ce dernier le paiement de sa créance. A la différence du droit de gage général
      
            33
          
       dont dispose tout créancier sur le patrimoine de son débiteur, les sûretés confèrent à leur titulaire des garanties particulières 
      
            34
          
       quant à l’exécution des obligations du débiteur.
    

    
      
      On perçoit alors la garantie que les sûretés procurent aux créanciers
      
            35
          
      . Si les mots garantie et sûreté sont, parfois, employés indistinctement l’un à la place de l’autre pour désigner le cautionnement, ils ne recouvrent pas nécessairement les mêmes concepts
      
            36
          
      . Toute sûreté est une garantie, mais toute garantie n’est pas une sûreté. Dans le même sens, tout cautionnement est une garantie mais toute garantie n’est pas un cautionnement. En effet, le terme garantie consiste, en effet, en toute mesure destinée à assurer la sécurité de la formation ou de l’exécution des transactions ; il en est ainsi, par exemple, de la promesse de porte-fort, de la garantie des vices cachés, de l’obligation de s’abstenir
      
            37
          
      .
    

    
      La sûreté, quant à elle s’entend uniquement de tout moyen juridique destiné à éviter les inconvénients de l’insolvabilité du débiteur. C’est dire que le concept de garantie est plus vaste que celui de sûreté, qu’il englobe nécessairement
      
            38
          
      . Autrement dit, le cautionnement voire « la sûreté s’inscrit dans un rapport 
      d’accessoire
       à principal avec la créance qu’elle garantit. Sa source est donc distincte de celle donnant naissance à la créance principale. La sûreté ne peut en conséquence être inhérente au rapport d’obligation. Elle doit toujours pouvoir être constituée postérieurement à la naissance de la créance garantie »
      
            39
          
      . Et c’est en cela qu’elle se distingue de la garantie qui se constitue de toutes « les institutions qui ont pour objet de protéger les créanciers contre les risques du crédit, principalement celui de l’insolvabilité de leurs débiteurs »
      
            40
          
      .
    

    
      Dans le cadre de cette étude, nous emploierons indifféremment les termes sûreté et garantie pour désigner le cautionnement parce que d’une part la distinction n’apporte rien aux développements qui vont suivre et d’autre part parce qu’« en premier lieu, ces deux termes sont couramment utilisés l’un pour l’autre (…). En second lieu, la distinction entre sûretés et garanties doit être transcendée par leur effet commun, consistant à améliorer la situation du créancier chirographaire »
      
            41
          
      . Et ce, en dépit de la position contraire d’auteurs plus autorisés
      
            42
          
      .
    

    
      Quid
       du droit de la consommation ?
    

    
      	
        7.Si le terme « consommation » ne pose pas a priori de souci particulier, se définissant comme l’utilisation de produits ou de services pour satisfaire des besoins spécifiques, il en va autrement du terme « consumérisme »43 dont l’approche nous permettra de mieux cerner le phénomène que constitue la consommation. 

      

      	
        8.Etymologiquement44, il convient de noter l’absence du mot « consumérisme » dans les dictionnaires les plus anciens. S’il est difficile de dater de façon précise son usage dans la langue française, il reste toutefois possible de le situer dans les années 1970. Employé dans le même sens que l’expression « consommatisme », il désigne l’« action des consommateurs, notamment au moyen d’association et d’organisation en vue de faire prendre leurs points de vue en considération par les pouvoirs publics et par les professionnels »45. 

      

    

    
      D’un point de vue économique, ce phénomène est la résultante des excès et des abus de la production et de la distribution. Autrement dit, il serait « la sanction des excès du marketing »
      
          46
        
      . A cette approche économique, se greffe une autre notion, « la société de consommation » qui se présente économiquement comme la « société dont le ressort principal est la consommation des ménages sans cesse stimulée par les nouveautés et l’omniprésence de la publicité ».
      
          47
        
    

    
      Sur le plan juridique
      
          48
        
      , la notion est appréhendée à travers d’une part ses conceptions économique, étymologique et sociologique et d’autre part ses acteurs c’est-à-dire le consommateur et le professionnel. Toutefois, comme à l’accoutumée, la doctrine essaie de définir le concept. Et en la matière, la tentative de Mr D. MAINGUY est très intéressante en ce qu’elle nous permettra de comprendre comment le cautionnement est soumis à une épreuve du droit de la consommation. En effet, il présente le consumérisme comme le mouvement qui a « vocation à régir les situations situées hors »
      
          49
        
       du domaine de la consommation. Cette tendance expansionniste du consumérisme se matérialise par une extension des règles consuméristes hors de son domaine. Ainsi se trouve posé le problème de l’influence que les différentes disciplines juridiques sont susceptibles d’exercer les unes sur les autres. Pourtant et comme le souligne justement Mr ROUSSET
      
          50
        
      , « cette idée de rapports mutuels des branches du droit est fréquente puisque les exemples sont nombreux dans lesquels certaines matières orientent l’évolution d’autres disciplines juridiques et en modifient le contenu ». Et ces relations existent aussi bien entre droit international et droit national
      
          51
        
      , qu’entre différentes branches du droit interne
      
          52
        
      . Toutes ces dispositions sont révélatrices de l’influence que le droit de la consommation est susceptible d’exercer sur d’autres disciplines.
    

    
      On avance aussi le caractère fonctionnel de la matière pour justifier cette influence
      
          53
        
      . En effet, le droit de la consommation « relève plutôt, comme le droit du travail, le droit économique, le droit de la concurrence, le droit de la distribution ou le droit de l’environnement, d’une classification fondée sur la fonction de la règle juridique »
      
          54
        
       contrairement aux autres disciplines classiques comme le droit commercial et le droit civil qu’on classe en fonction de la nature des règles étudiées. Dans toutes les dispositions de la matière ; de l’information au traitement des situations de surendettement en passant par le crédit à la consommation, à la sécurité du consommateur… un seul but est visé : la protection du consommateur. « Le code de la consommation rassemble les règles de nature diverses réunies par leur fonction commune : protéger le consommateur. Il est un code fonctionnel comme le code du travail et le code rural ».
      
          55
        
       Cet aspect fonctionnel confère au droit de la consommation un autre caractère, celui de « l’instrumentalisation du droit ». Ainsi, il « devient un outil juridique utilisé dans le but d’obtenir un changement sur le plan social ou économique »
      
          56
        
      . Quel que soit la justification que l’on avance à cette influence
      
          57
        
      , il ne se fait aucun doute aujourd’hui que même si le droit de la consommation n’est pas subversif, son influence sur d’autres disciplines du droit est indéniable
      
          58
        
      . 
      Quid
       de la notion de « consommateur » ?
    

    
      	
        9.Clé de voute du droit de la consommation, le terme « consommateur » n’a pourtant pas trouvé dans le code de la consommation française, publié en 1993, une définition légale. La doctrine59 essaie tant bien que mal de trouver une définition satisfaisante. Mais la diversité des situations et des décisions de justice sur la question ne favorisent guère la consécration d’une définition qui serait satisfaisante à tout égard. En réalité, qui est le consommateur ? 

      

    

    
      La réponse à cette interrogation, très bien connue dans la doctrine consumériste, reste encore disputée eu égard au fait que le terme de consommateur peut faire l’objet aussi bien d’une acception extensive que stricte. Un auteur parle même « des notions de consommateurs ».
      
          60
        
    

    
      Dans son acception large, deux critères sont utilisés pour définir la notion de consommateur : celui de la compétence professionnelle et du rapport direct. Avec le critère de la compétence professionnelle, on considère que le professionnel aussi doit être considéré comme un consommateur et bénéficier du droit suffisamment protecteur de la consommation dès qu’il intervient en dehors de sa sphère habituelle de compétence.
      
          61
        
       Ce critère extrêmement extensif, lorsqu’il est appliqué par le juge, repose sur l’idée que le professionnel qui contracte en dehors de son domaine de compétence, est dans une situation d’infériorité comparable à celui d’un consommateur profane et mérite à ce titre d’être protégé par le droit de la consommation. Un autre critère fondé, cette fois, sur le rapport avec l’activité du professionnel est également utilisé.
    

    
      Ce critère du lien direct évoque l’idée d’une distinction suivant la nature du rapport entre l’acte conclu et la profession exercée
      
          62
        
      . Autrement dit, le professionnel n’est considéré comme un consommateur profane que dans la mesure où l’opération qu’il conclut n’a pas de rapport direct avec l’exercice de sa profession.
    

    
      Certains auteurs
      
          63
        
       soutiennent que l’extension de la notion de consommateur est source d’incohérence de la discipline et doit pour cette raison être récusée au profit d’une conception stricte du terme.
    

    
      Stricto
       
      sensu, 
      le consommateur se définit comme « une personne physique qui se procure ou qui utilise des biens ou des services pour un usage non professionnel »
      
          64
        
      . Cette définition stricte présente les avantages de la simplicité, de l’exactitude et même de la rigueur juridique. Conséquemment, elle est facteur de prévisibilité et de sécurité. Pourtant, elle n’épuise pas le débat sur la notion car demeure la question de savoir si une personne morale ne peut-elle pas bénéficier de la qualité de consommateur ? La réponse à cette question divise également la doctrine. Si certains auteurs
      
          65
        
       contestent aux personnes morales la qualité de consommateur, d’autres
      
          66
        
       par contre sont favorables à l’extension de la notion aux personnes morales à la condition qu’elles soient sans but lucratif c’est-à-dire sans activité professionnelle.
    

    
      Comme on peut le noter, la notion de consommateur n’est pas facile à cerner
      
            67
          
      . C’est pourquoi justement elle a fait l’objet de plusieurs travaux en doctrine.
      
          68
        
       Et pourtant une parfaite maîtrise de cette notion aurait permis sans nul doute une position doctrinale uniforme sur le contrat de consommation.
    

    
      	
        10.Lorsque Mr RZEPECKI écrit dans sa thèse que « le contrat de consommation n’existe pas. Que l’on cherche à le caractériser par la qualité des parties au contrat ou que l’on s’attache à sa nature, tant économique que juridique, on aboutit à un échec. Il n’y a que des contrats de consommation, se ressemblant certes, mais non réductible à une même espèce, voire à un même genre »69, on note tout de suite les difficultés qui peuvent surgir s’agissant de la classification des contrats conclus par les consommateurs. Et on pourrait être tenté de s’accorder avec ses propos lorsqu’on se réfère au Code de la consommation française et qu’on constate que l’expression « contrat de consommation » n’y est plus employé depuis la réforme de 2005 avec l’ordonnance n°2005-136 du 17 février 2005 relative à la garantie de conformité dans la vente. C’est sans doute pour cette même difficulté que d’autres auteurs70, jouant la carte de la prudence, préconisent qu’il faudrait voir dans l’expression « contrat de consommation » plus un genre de contrat qu’une espèce de contrat sui generis parce que « le contrat de consommation se décline lui-même sous des formes diverses » à savoir contrat de crédit de consommation, contrat de vente, de prestations de service… 

      

    

    
      Malgré cette controverse doctrinale révélatrice des difficultés qu’implique le concept, il convient de noter que cette expression est consacrée par de nombreux auteurs
      
          71
        
      . Et sa consécration est à notre sens nécessaire parce que cette catégorisation est le facteur qui détermine l’application d’un régime suffisamment protecteur consacré par le droit de la consommation. Et comme la notion de consommateur, il peut être utilisé comme l’élément qui permettra de délimiter le domaine du droit de la consommation.
    

    
      	
        11.S’agissant du domaine du droit de la consommation, il faut noter qu’autant, il est difficile de définir le consommateur comme d’adopter le concept de contrat de consommation, autant il est difficile de préciser le champ d’application de la matière. Et cette difficulté devient une inquiétude lorsqu’on lit Mrs CALAIS-AULOY et STEINMETZ qui indiquent que « le droit de la consommation est donc plus étendu que le Code de la consommation ». Mais une analyse plus approfondie permet de comprendre une telle affirmation car les dispositions relatives à la garantie des vices cachés, à l’inexécution des contrats, bien que n’étant pas mentionnées dans le Code de la consommation s’appliquent aux relations entre consommateurs et professionnels.72 Et le Code de la consommation, même, ne rend pas la tâche aisée car il contient aussi bien des dispositions générales applicables à toute personne que celles ne s’appliquant qu’au rapport consommateur-professionnel. En dépit de ces difficultés, la détermination du domaine du droit de la consommation pourrait être fondée sur deux critères cumulatifs qui, à notre sens, résument mieux le problème à savoir le droit de la consommation est réservé au rapport consommateur-professionnel et son objet est de protéger essentiellement les consommateurs73. Ainsi toute règle qui répondrait à ces critères relève du droit de la consommation. 

      

    

    Ces précisions ne doivent pas occulter le fait que le droit de la consommation est de création relativement récente.

    
      	
        12.Si Josserand s’est inscrit, autrefois, contre la reconstitution en droit privé d’un droit de classe74, cette catégorisation apparaît, aujourd’hui, plus que nécessaire pour tenir compte de certaines réalités sociales caractérisées par le déséquilibre entre les parties contractantes. En effet, les contrats conclus de nos jours ont pour caractéristique principale l’inégalité des parties. Dès lors, on comprend l’urgence qu’il y’avait à utiliser cette classification afin d’assurer un certain équilibre contractuel : soit pour réduire ou augmenter les droits et les obligations selon l’état des parties, soit pour les soumettre à des règles particulières arguant de leur position de faiblesse. 

      

    

    
      En outre, le droit a vocation à régir les situations nouvelles qui se présentent car il doit s’adapter aux nécessités, aux espoirs d’une société 
      
          75
        
      qui évolue sans cesse. Or la société libérale capitaliste actuelle se caractérise surtout par la recherche systématique et perpétuelle...
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