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          Préface

        

        Georges Wiederkehr

      

      
        
          1Le droit de la consommation est ne de la volonté d'assurer au consommateur face au professionnel une protection que le droit commun des contrats ne paraissait pas lui assurer suffisamment. Il présente donc à l'évidence des liens avec la théorie générale du contrat, face à laquelle il peut être vu comme contradiction, comme exception ou comme complément. D'un point de vue plus dynamique, on peut se demander si le droit de la consommation exerce une influence sur la théorie générale du contrat, la modifie ou s'il en représente le parachèvement. On peut aussi se demander si, dans une certaine mesure, il n'en est pas simplement un nouvel habillage ou si elle ne finira pas par l'absorber.

          2La confrontation du droit de la consommation et de la théorie générale du contrat peut donc être envisagée de différentes manières et l'a d'ailleurs été. Cependant l'approche que fait du problème Nathalie Rzepecki est plus originale. Elle repose sur l'idée qu'avant de prétendre mesurer l'influence réciproque du droit de la consommation et de la théorie générale du contrat, il importe de résoudre une question préalable, celle de la place que le droit de la consommation occupe vis-à-vis de la théorie générale du contrat et, en conséquence, au sein du droit en général. Constitue-t-il en lui-même une branche de ce droit ? Mais la réponse à une telle question suppose que l'on s'accorde sur la notion de branche du droit. Or la doctrine, tout en utilisant couramment la notion, s'abstient d'en donner une définition précise.

          3S'efforçant de combler cette lacune, Nathalie Rzepecki se livre à une investigation dont les résultats peuvent au premier abord déconcerter au moins dans leur formulation et qui, pourtant, méritent toute l'attention. L'auteur estime que la somme des règles spéciales dans un domaine donné du droit, tel que la consommation, peut constituer soit un simple rassemblement, agrégat de normes dérogatoires, soit un véritable ensemble qui possède une valeur juridique propre, distincte de celle des éléments qui le composent. Mais avant de parvenir éventuellement à l'état d'ensemble, toute somme de règles spéciales doit préalablement passer par le stade du rassemblement.

          4Dans la première partie de son étude, Nathalie Rzepecki s'attache à vérifier, tout d'abord, si le droit de la consommation présente bien les caractères du rassemblement, avant d'examiner si le stade du rassemblement est dépassé et si l'on peut considérer que le droit de la consommation a accédé à l'état d'ensemble.

          5Malgré les larges emprunts du droit de la consommation à la théorie générale des contrats, l'auteur estime que la part des règles dérogatoires y est suffisante, pour qu'on puisse le qualifier de rassemblement. En revanche, elle lui refuse la qualité d'ensemble pour la raison qu'il ne comprend pas un corps de règles d'application généralisée à tous les éléments qui le composent, autrement dit, en raison de l'absence d'un droit commun de la consommation.

          6Cette constatation faite, Nathalie Rzepecki, dans la seconde partie de son étude, s'intéresse à la coexistence des règles dérogatoires du droit de la consommation et de la théorie générale du contrat et aux interactions entre les deux corps de règles. Elle observe que les juges, conformément à sa théorie du rassemblement, retiennent une interprétation stricte des règles dérogatoires qui constituent le droit de la consommation et recourent à la théorie générale du contrat pour les éclairer et pour les compléter. Elle concède pourtant qu'il en va différemment des règles spéciales qui visent à protéger le consentement du consommateur et, plus spécialement, des règles concernant les obligations précontractuelles d'information qui feraient l'objet d'une interprétation "autonomiste" et non plus en référence à la théorie générale du contrat. Mais on peut y percevoir, avec la reconnaissance d'une obligation générale d'information du consommateur, un premier élément d'un droit commun de la consommation, unique indice de l'amorce d'un ensemble.

          7Si, à cette exception près, le droit de la consommation reste largement perméable à la théorie générale du contrat, l'inverse est non moins vrai et, d'une certaine manière, la théorie générale se régénère à la source du droit de la consommation.

          8Cette brève présentation est trop sommaire et trop abstraite pour rendre compte des richesses de l'ouvrage de Nathalie Rzepecki. Il s'agit d'une étude ambitieuse et courageuse, mais qui ne se réduit nullement à une spéculation purement théorique. L'auteur n'esquive pas les difficultés et, au contraire, les aborde de front. Et pourtant l'ouvrage est d'une grande clarté et se lit avec plaisir car c'est un regard très concret que l'auteur porte sur le droit de la consommation qui est l'objet d'analyses fines et précises. Même ceux qui ne seraient pas d'emblée convaincus par les thèses soutenues par Nathalie Rzepecki trouveront dans l'ouvrage une stimulante incitation à la réflexion.
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          11. La complexité accrue de la vie en société, la volonté ou le besoin toujours plus pressant de réguler les phénomènes sociaux ont entraîné une formidable inflation de règles dans tous domaines. Souvent, il s'est agi de compléter les normes anciennes, parfois de les adapter aux réalités actuelles, voire de les évincer totalement1. Le propos n'est pas nouveau. Qu'on le déplore avec une constance méritoire ne paraît d'ailleurs aucunement enrayer le phénomène2.

          2Plus original apparaît le constat opéré par la doctrine de la parcellisation du droit, avec la multiplication de droits nouveaux, sans nul doute corollaire de celle des normes3. Aux côtés des divisions traditionnelles dont on est familier, héritées pour la plupart de la codification napoléonienne, on assiste à un accroissement considérable de disciplines nouvelles. Au nombre des plus récentes figurent notamment le droit de la concurrence, le droit de l'environnement, le droit de la propriété industrielle, le droit du tourisme4, ou encore le droit de la construction, du sport5, de l'architecture6, de la santé7... La liste est loin d'être exhaustive car l'esprit peut se proposer à lui-même des sujets d'études en quantité illimitée : à quand un droit du cinéma (le droit de l'audiovisuel ferait paraît-il déjà partie du paysage juridique8), de la botanique, des loisirs... ? Récemment a été proposé un droit des catastrophes9 et il semble que, "depuis quelques temps, la doctrine en invente un ou deux par an"10.

          32. L'avènement du jeune droit de la consommation peut être regardé comme une manifestation supplémentaire de l'évolution envisagée. Ce droit, dont la naissance a répondu à la nécessité de protéger les consommateurs contre les abus des professionnels, s'est formé progressivement, par une succession de textes dont les premiers, si l'on excepte la grande loi du 1er août 1905 sur les fraudes et falsifications, datent du début des années 1970.

          4Pour s'en tenir aux principaux, il faut citer la loi n° 72-1137 du 22 décembre 1972 sur le démarchage à domicile, la loi n° 73-1193, dite loi Royer, du 27 décembre 1973, dont l'article 44 a interdit la publicité trompeuse et l'article 46 autorisé les associations agréées de consommateurs à agir en justice pour la défense des intérêts collectifs de leurs membres, les deux lois SCRIVENER du 10 janvier 1978 (lois n° 78-22 et 78-23), portant l'une, sur la protection du consommateur de crédit mobilier, l'autre, sur la protection et l'information des consommateurs de produits et services, la loi n° 79-596 du 13 juillet 1979, qui protège ceux qui financent l'acquisition d'un logement au moyen d'un crédit immobilier, la loi n° 83-660 du 21 juillet 1983 relative à la sécurité des consommateurs, la loi n° 88-14 du 5 janvier 1988 qui modifie et complète les actions en justice des associations de consommateurs, celle du 6 janvier 1988 sur les opérations de vente à distance et de télé-achat (n° 88-21), le décret n° 88-209 du 4 mars 1988 instituant la procédure d'injonction de faire, deux lois fourre-tout en date du 23 juin 1989 (n° 89-421) et du 28 décembre 1992 (n° 92-60), la loi NEIERTZ du 31 décembre 1989 (n° 89-1010) sur le surendettement des particuliers, modifiée par une loi du 8 février 1995, la loi n° 95-96 du 1er février 1995 sur les clauses abusives. Plus récemment sont intervenues la loi n° 98-566 du 8 juillet 1998 sur le time-sharing, autrement dit sur l'acquisition d'un droit d'utilisation à temps partiel de biens immobiliers et, la même année, la loi n° 98-46 du 23 janvier relative à la protection des personnes surendettées en cas de saisie immobilière et la loi n° 98-657 du 29 juillet, dite loi contre les exclusions.

          5"Une vue d'ensemble de ces règles, considérées horizontalement, permet de constater (...) l'émergence progressive d'un droit de la consommation"11.

          63. L'existence de ces nouveaux droits peut s'expliquer comme une tentative de la doctrine de maîtriser le flux de normes qu'il lui faut appréhender. Sa répugnance instinctive à tout constat d'incohérence ou même simplement de désordre l'aurait conduite à regrouper ces diverses normes pour en faciliter l'appréhension12. Les droits ne correspondraient alors qu'à un découpage d'ordre intellectuel. Néanmoins, il convient de se demander si, plus que de simples créations doctrinales, ces regroupements ne forment pas un concept juridique apte à entraîner des effets de droit.

          74. Reconnaître une valeur juridique aux jeunes disciplines nécessite cependant au préalable d'admettre le découpage du droit. Cela ne devrait a priori guère poser de problème puisqu'il est classique de faire reposer le droit sur des divisions. Deux visions du droit sont ainsi susceptibles d'être proposées, qui ont chacune recours à une métaphore bien connue.

          85. La première procède d'une analyse temporelle de la norme juridique. À l'origine, il y aurait eu un droit général, noyau de règles applicables par principe à toutes les situations de conflits que la société génère et générera. Puis au fil du temps, la société évoluant, de nouveaux besoins auraient entraîné la création de règles nouvelles, dérogatoires, rattachées toutefois à la norme originelle par un lien indéfectible. C'est l'image classique du tronc se ramifiant en différentes branches, d'où l'expression de "branche de droit" attribuées aux disciplines nouvelles.

          9Cette image quasi mystique d'un Droit Un et Unique d'où, pour reprendre l'expression d'un auteur, "tout aurait surgi"13 a fait long feu. En vérité, le tronc commun originel n'existe pas. Vouloir trouver des traits communs au droit de la concurrence et au droit de la famille, au droit fiscal et au droit rural… est une entreprise vaine. Il n'existe pas de norme qui s'appliquerait par principe à toutes les disciplines juridiques, sans jamais trouver d'exception. Le contenu des manuels d'introduction au droit en témoigne. Ainsi, les règles relatives à la preuve ne sont-elles pas les mêmes en matière civile ou en matière commerciale. Ainsi encore, les règles relatives à l'application de la loi dans le temps sont originales lorsqu'elles s'appliquent à la matière pénale. Les juridictions diffèrent selon les domaines...

          10Pour autant, on ne saurait prétendre qu'il n'y a rien de commun aux différentes disciplines. La théorie des sources, qui fait à la loi une place de choix, a une portée générale. C'est également le cas des principes d'identification de la règle de droit, toujours générale, impersonnelle, permanente et obligatoire - même si ces caractères sont susceptibles de degrés. Enfin, c'est le cas des méthodes utilisées, syllogisme et dialectique par exemple. Il reste que, s'agissant moins d'un corps de normes originaires que d'éléments permettant leur caractérisation, ces différents traits ne sont pas aptes à créer un tronc commun, ils n'en sont que la sève14.

          116. L'autre vision du droit repose sur une division linéaire par domaines. Elle part du postulat que le droit naît divisé. La division résulte, non seulement de la présence de disciplines maîtresses du droit, telles le droit civil, le droit pénal ou le droit international, mais aussi de leur subdivision, chaque fois qu'il s'est agi de régir une activité particulière. Elle donne du droit une image vue d'avion, de champs morcelés, séparés par des haies ou des clôtures, le droit se présentant comme la somme de petits droits correspondant aux activités diverses qu'il se doit de saisir : à chaque activité, un champ, un droit.

          12Le reproche qu'encoure cette vision serait d'être simpliste. Il serait erroné de vouloir élever une barrière entre les normes générales et les normes spéciales s'appliquant à des situations particulières. La présence de normes divergentes ne serait pas duc à l'existence de domaines particuliers, réclamant chacun une réglementation particulière, elle ne serait que la résultante de ce que ces normes possèdent différents degrés de généralité et d'abstraction15. "Au sommet de la généralité et de l'abstraction, on trouve des lois par lesquelles l'esprit, fort de ses propres exigences, entend commander aux circonstances dans toute leur variété. (...) Mais, entre ces lois-là et l'espèce concrète soumise à un juge, il peut y avoir toute une gradation dans l'abstraction et la généralité, toute une succession de règles par lesquelles l'esprit adapte ses exigences à des circonstances de plus en plus précises"16. Chaque texte porte en lui le germe de dérogations, qui accoucheront inéluctablement à leur tour de nouvelles dérogations afin de s'adapter le plus possible aux circonstances. "Le droit passe rarement de l'abstrait au concret d'un seul coup. Il y descend le plus souvent par un escalier plus ou moins long de règles de plus en plus circonstanciées"17. L'idée est finalement que ce n'est pas parce que l'on se trouve dans le domaine particulier de la consommation que les articles L. 311-1 et suivants du Code de la consommation ont été créés, mais parce que le législateur, qui avait déjà considéré que le prêt, en tant que contrat spécial, requérait des dispositions particulières, a pris conscience de ce que la présence d'un consommateur dans ce rapport de droit nécessitait à son tour un affinement des dispositions.

          137. Ce raisonnement est difficilement contestable. Il est certain qu'à côté de divisions par domaines, le droit s'accommode de divisions par couches, dues à la volonté constante du législateur d'éviter une application injuste d'une norme trop générale, pour lui substituer une solution particulière qui sera elle-même affinée en fonction des besoins. On concède alors que l'idée du regroupement, partie du tout, n'a aucune consistance puisqu'effectivement le droit n'est qu'une longue chaîne de normes allant du général au particulier. Si l'analyse est à coup sûr probante, sa substitution à celle reconnue jusqu'alors ne convainc pas pour autant. Le paysage juridique s'accommode fort bien d'une dualité d'analyses qui, loin de s'opposer, apparaissent plutôt complémentaires, à tout le moins hiérarchisables dans le temps. Ainsi, lorsque l'application d'une règle entraîne une situation inique, le législateur peut (souvent sous la pression des juges) décider sa modification en vue de l'adapter aux circonstances particulières que revêt la situation en cause. On est là en présence de ce que M. Grua appelle la division par couches. Néanmoins, si l'on accepte d'avoir à l'esprit une vision globale du droit, on peut prendre conscience de la multitude de ces modifications et éventuellement constater leur fréquence dans une activité particulière ou encore leur communauté d'esprit. Rien n'empêche alors de rassembler ces divergences, soudées par un objet particulier ou une fonction spécifique18. En d'autres termes, même s'il ne ressort pas de la volonté expresse du législateur de créer des corps de règles originaux, sa volonté de s'adapter aux circonstances particulières peut donner petit à petit naissance à des regroupements à condition qu'ils possèdent une communauté d'esprit suffisante.

          148. Ce que l'on nomme "droit de la consommation" peut ainsi être considéré comme le regroupement formé des différentes normes présentes dans le paysage juridique qui ont pour fin la protection du consommateur dans ses rapports avec les professionnels. Toutefois, le principe de division théoriquement acquis, la question de la reconnaissance juridique des disciplines nouvelles reste entière. Il n'est pas possible de les analyser par référence aux divisions anciennes. On pressent, en effet, une différence de nature essentielle des regroupements considérés. Les divisions classiques s'appuient sur la nature des règles regroupées. Il y a des règles de nature civile, d'autres de nature pénale, d'autres de nature procédurale, internationale. . Il a également été avancé que ce n'est pas tant leur nature particulière qui justifie ces regroupements, que leur fonction particulière : "annuler les contrats, sanctionner les fautes, ouvrir une tutelle, etc." pour le droit civil," infliger une peine pour le droit pénal, régir les rapports avec l'étranger pour le droit international"19. Cependant, que l'on raisonne en usant de l'un ou l'autre terme importe peu. Ce qui caractérise ces regroupements est leur irréductibilité. Une norme est civile ou pénale, elle relève du droit de la procédure ou du droit international..., mais elle ne peut être commune à deux regroupements. Son originalité profonde constitue l'essence du regroupement dans lequel elle se situe.

          159. Or les nouvelles divisions se distinguent précisément par leur pluridisciplinarité20. Le droit de la consommation n'échappe pas à la règle. Empruntant aux grands corps constitués, il transcende les divisions naturelles.

          1610. Il s'appuie ainsi massivement, afin d'assurer au mieux l'effectivité des mesures qu'il prévoit, sur le droit pénal, si bien que l'on a pu parler d'un droit pénal de la consommation21. Ce droit oscille entre deux inspirations. Il est "d'inspiration bureaucratique"22, lorsqu'il se contente d'assurer le respect de normes extra-pénales. On l'a même taxe à ce propos de droit "artificiel"23. De fait, le législateur s'est le plus souvent contente de prévoir des sanctions pénales en cas de transgression des mesures qu'il édicté. Il reste que le législateur a parfois érigé en infraction certains comportements caractéristiques du domaine de la consommation. L'inspiration est alors incontestablement "novatrice"24. On pense ainsi au délit de publicité trompeuse25 ou encore à la répression des fraudes et falsifications26, dont les dispositions initiales ont largement été interprétées par la jurisprudence au mépris du principe de légalité criminelle27. La création en 1972 du délit d'abus de faiblesse et son élargissement par la loi du 18 janvier 1992 en sont encore une manifestation importante28.

          17Le recours au droit pénal suscite néanmoins des réactions mitigées. Il se justifie certes par son caractère comminatoire. Il permet également une répression des abus qui ne dépend pas des moyens d'agir de la victime elle-même et qui n'est pas contrariée par la relativité de la chose jugée29. Il n'empêche que la "pénalisation" du droit des affaires en général et du droit de la consommation en particulier suscite des protestations de la part des professionnels qui supportent mal la coloration infamante de la peine30. En outre, l'outil de répression pénale perd de son efficacité lorsqu'il en est fait un usage trop systématique31. Aussi une prise de conscience des nécessaires limites du recours au droit pénal semble-t-elle s'être fait jour depuis quelques années32.

          1811. Le droit de la consommation puise aussi une partie de ses dispositions dans le droit judiciaire privé. Si la création d'une juridiction particulière pour traiter des litiges entre consommateurs et professionnels ne semble pas avoir eu les faveurs du législateur33, ce dernier ne s'est pas moins efforcé de faciliter l'accès des premiers à la justice. Ses efforts se sont déployés dans deux directions. D'un côté, il a créé des procédures simplifiées, à l'image de la procédure d'injonction de faire, conçue comme une étape avant le recours à l'article 1142 du Code civil34. De l'autre, il a reconnu aux associations agréées de consommateurs le droit d'agir pour défendre, dans un premier temps, l'intérêt collectif des consommateurs puis, dans un second temps, les intérêts individuels groupés de plusieurs consommateurs35. Cette dernière action, appelée action en représentation conjointe, est de création récente, puisqu'elle ne date que de la loi du 18 janvier 1992. S'inspirant des systèmes en vigueur aux États-Unis et au Québec, connus sous les noms de class action et de recours collectif36, elle ne constitue pas pour autant une véritable action de groupe, contrairement aux souhaits qu'avait émis la Commission de refonte du droit de la consommation37. Cela s'explique par le fait que l'action de groupe présente le double inconvénient de ne respecter ni la maxime Nul ne plaide par procureur, quoique cette dernière ait déjà subi de nombreuses atténuations38, ni l'article 5 du Code civil qui interdit au juge de se prononcer par voie de disposition générale et réglementaire. C'est pourquoi le législateur français a décidé que l'action exercée par les associations de consommateurs ne pourrait l'être qu'au profit de consommateurs "identifiés" et en réparation des préjudices "individuels" qu'ils ont subis39. Si l'on ajoute que, dans les pays où elle est reconnue, l'action de groupe a été génératrice d'abus40, il paraît peu probable qu'elle soit, un jour, consacrée en France41.

          1912. Le droit de la consommation a également des relations avec le droit international privé. Les règles générales de conflit de lois et de conflit de juridictions sont ainsi partiellement écartées pour tenir compte de la qualité de consommateur dans la relation contractuelle42. En simplifiant à l'extrême, on peut dire que ces règles particulières tendent, dans un but de protection, à permettre au consommateur de bénéficier des juridictions43 et de l'application de la loi du pays dans lequel il a son domicile ou sa résidence habituelle44. Deux de ces dispositions dérogatoires ont leur siège dans le Code de la consommation. Il s'agit des articles L. 135-1 et L. 121-75 qui étendent à certaines conditions le champ d'application des règles protectrices à tout consommateur qui a son domicile dans l'Union européenne, alors même que la loi applicable au contrat serait celle d'un État non membre45. Une mesure identique a récemment été instituée dans l'hypothèse de contrats conclus à distance46.

          2013. Le droit de la consommation est encore étroitement lié au droit communautaire47. Lors de sa signature, en 1957, le traité de Rome ne comportait aucune disposition visant directement à assurer la protection des consommateurs. Ce n'est qu'en 1975 que fut adopté par le Conseil des ministres un programme préliminaire pour une politique de protection et d'information des consommateurs. Ce texte, qui constitue "la charte des droits des consommateurs européens"48 énonce au profit de ces derniers cinq droits fondamentaux : le droit à la protection de la santé et de la sécurité, le droit à la protection des intérêts économiques, le droit à la réparation des dommages, le droit à l'information et à l'éducation, enfin, le droit à la représentation. Jusqu'en 1992, on pouvait s'interroger sur le fondement de la politique communautaire à l'égard des consommateurs. Leur protection était-elle considérée comme un but en soi ou n'était-elle que l'aspect secondaire d'une politique visant à éliminer les entraves à la libre circulation des biens et des services issues de la disparité des législations nationales49 ? Depuis l'adoption, le 7 février 1992, du traité de Maastricht, le doute n'est plus permis, la politique de protection du consommateur ayant été élevée au rang de politique communautaire50.

          21Pour réaliser cet objectif, les États membres sont tenus, dans le domaine harmonisé par les directives, d'intégrer les règles communautaires dans leur droit interne. L'importance du droit communautaire se manifeste alors en ce qu'il constitue une source directe du droit national. Il est vrai qu'étant l'un des plus avancés des droits des États membres de l'Union européenne, s'agissant de la protection des consommateur, le droit français a plus souvent servi d'exemple pour la construction des directives d'harmonisation, qu'il n'a été influencé par elles51. Il arrive cependant que le droit communautaire anticipe sur le droit français. Il a alors des incidences sur ce dernier.

          22Dans le domaine non harmonisé, l'influence du droit communautaire se manifeste par la mise à l'écart de toute disposition nationale incompatible avec les principes de base du traité de Rome, notamment celui de la libre circulation des produits et des services. Le principe de la reconnaissance mutuelle des législations nationales, dont la fin est de favoriser la libre circulation des marchandises, trouve cependant une limite dans la notion d'exigences impératives au titre desquelles apparaît en bonne place la protection des consommateurs et de leur sécurité52.

          2314. Le droit de la consommation entretient, enfin, des rapports privilégiés avec le droit civil, plus particulièrement avec le droit civil des contrats, les rapports entre professionnels et consommateurs reposant sur la conclusion de nombreuses conventions. S'il faut prendre garde de ne pas négliger les emprunts précédents, c'est dans la matière des contrats que se trouve l'essentiel des règles substantielles du droit de la consommation53. Or chaque contrat, quelle que soit la qualité des parties, a vocation à être régi par un corps de règles que l'on nomme la théorie générale du contrat. Cette appellation appelle quelques remarques.

          2415. Par théorie générale du contrat, ou des contrats, on a coutume de désigner "une fraction du droit des contrats, un ensemble des règles positives ayant vocation à trancher les difficultés juridiques communes à toutes les conventions"54. Cette théorie a son siège dans le Titre III du Livre III du Code civil, où elle regroupe les principes communs à toutes les conventions, à l'exclusion des règles propres à chacun des contrats nommés aux Titres IV et suivants. Ainsi comprise, la théorie générale du contrat est assimilée au droit commun des contrats55. M. Savaux a néanmoins dénoncé l'abus qui serait fait de la formule. Confondre la théorie générale du contrat avec le droit positif conduit selon lui à occulter le rôle de la doctrine56 à qui il revient de synthétiser et d'ordonner le droit positif des contrats57. C'est ainsi que, loin de correspondre à une fraction du droit positif, la théorie générale ne serait qu'"une vue de la science sur le droit des contrats"58. L'intérêt principal de la thèse de l'auteur est de montrer que la confusion opérée entre la théorie générale du contrat, œuvre de l'esprit, et le droit positif des contrats conduit au mythe de la positivité de la théorie générale du contrat, c'est-à-dire à l'objectivisation de ce qui n'est qu'une explication théorique. Un des exemples les plus révélateurs de ce travers est celui que fournit la théorie de l'autonomie de la volonté59, érigée par la doctrine du xixe siècle en dogme absolu avant d'être remise en cause à compter du milieu de ce siècle 60. Il reste qu'un consensus existe sur l'assimilation des concepts de droit commun et de théorie générale du contrat. On se rangera donc à l'opinion de la doctrine majoritaire en utilisant les deux expressions comme synonymes, tout en s'efforçant de distinguer ce qui relève du droit positif et ce qui n'est que pure vue de l'esprit.

          2516. User de l'expression droit commun du contrat ou théorie générale du contrat ne modifie du reste en rien le constat de la coexistence de deux groupes de règles susceptibles d'intervenir dans la réglementation des conventions relevant du droit de la consommation. L'appréhension des rapports qu'entretiennent ces deux groupes a été au cœur des préoccupations doctrinales. On ne compte plus les études qui leur ont déjà été consacrées. Les auteurs semblent cependant dans leur majorité s'être essentiellement intéressés à la manière dont la théorie générale recevait le droit nouveau, en d'autres termes, comment elle s'en accommodait61. À ce propos, d'ailleurs, les opinions divergent. Si les analyses sont souvent nuancées, on peut néanmoins dégager deux tendances.

          26Une...
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