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les art. 1102 et suiv. lui parait avoir été déterminée
par I'inutilité d’une distinction qui n’a plus aucun
intérét pratique depuis que toutes les conventions
formées entre les parties, quels que soient leurs
noms et leurs causes, tiennent lieu dé¥oi (1).

Je ne me rends pas a ces objections. D'abord,
si 1e Code civil, dans le lieu allégué par M. Toullier,
n’a pas reproduit une idée qui est dans la nature
juridique de certaines conventions; si dans sa clas-
sificalion des contrats il a passé sous silence les
contrats réels (2), c’est que cette distinction, beau-
coup moins essentielle chez nous que chez les Ro-
mains, appartient plus & la doctrine qu’a la législa-
tion. On la trouve d’ailleurs en toutes lettres dans
une autre partie du Code, dans I'art. 1919, et ceci
répond & Pargument que M. Toullier entend tirer
du prétendu silence du législateur. Et puis, de ce
que notre droit, généralisant la puissance de la vo-
lonté, la dégage des nombreuses entraves dont la
jurisprudence romaine l'avait embarrassée, il ne
s’ensuit pas qu’il soit inutile de rechercher par
quelles voies elle procéde pour se préciser dans les
conventions (3). Tout ce qui sert a distinguer les
matiéres du droit est bon a étudier et & garder. L'es-
prit voit avec plus de justesse et de clarté les objets
qu’il a scrutés sous toutes leurs faces. De la ces di-
visions des contrats en synallagmatiques et unilaté-
raux, en intéressés de part et d’autre, en contrats de
bienfaisance et a titre onéreux. Pourquoi serait-il dé-

(1) T. 6, n047.
(2) Art. 1102 ebsuiv.
(3) Infra, comment. du dépét, ne 20,
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fendu dés lors de parlerdes contratsreéels ? Pourquoi
ne ferait-on pas acception de la circonstance qui leur
donne la perfection? Pourquoi les contrats qui ne
sont devenuggtels que par la délivrance de la chose
ne recevraient-ils pas de ce fait une dénomination
caractéristique?

Dira-t-onque c’est surcharger la mémoire d’une
classification sans profit? Je le nie. Quand elle ne
servirait qu'a montrer avec promptitude la diffé-
rence qui existe entre la promesse de prét et le preét,
celle-la parfaite par le seul consentement, celui-ci
requérant nécessairement la délivrance de la chose,
est-ce que la distinction n’aurait pasdéja une utilité
marquée? Ne sont-ce pas en effet deux ordres de
conventions fort différents que le prét et la promesse
de prét? Est-il permis d’assimiler le prét, dans le-
quel I'obligation principale pése sur I'emprunteur,
avec la promesse de préter, dans laquelle I'obliga-
tion principale pése sur le préteur!!!

Jesais qu'a Rome la différence était encore plus
tranchée. Car, je le répete, la simple promesse de
préter, non accompagnée de stipulation, n’était pas
obligatoire (1). Chez nous, au contraire, elle vaut sans
le secours de la solennité des paroles et par la seule
¢énergie de la volonté. Mais qu’'importe tout cela? que
lapromesse de préter soit obligatoire, ou non obliga-
toire, n’est-elle pas autre chose que le prét? Et pour-
quoi est-elle autre chose que le prét, si ce n’est parce
que ladélivrance n’a pas eu lieu tant que les parties
restent & I'état de simple promesse? 11 est donc lo-

(1) M. Toullier, loc. cit., tire de cela une objection, et M. Du-
vergier (Prét, no 25) le suit dans cette voie.
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gique d’insister (comme I'a fait du reste I’art 1919
que nous voulons imiter) sur la délivrance qui met
en relief les différences des deux conventions. 11 est
donc nécessaire de faire ressortir ce fait important
par lequel I'une des deux conventions Se distingue
de I'autre. Ne craignons pas, d’ailleurs, de restaurer
par-la les idées romaines sur les pactes nus, les sti-
pulations et autres conceptions anéanties par la sim-
plicité de notre droit moderne. Nullement!! Si, parce
que nous disons que le prét est parfait par la déli-
vrance de la chose, on en concluait que la conven-
tion de préter n’a deffet que lorsque 14 déli-
vrance I'a suivie, on ferait un raisonnement insoute-
nable et absurde. Il n’y a pas a argumenter a pari
du contrat a la promesse; au contraire! La circon-
stance de la remise de la chose n’est relevée par
nous que pour mieux montrer que, tandis que la
promesse n’exige rien de plus que le consentement,
le prét, bien différent, requiert, outre le consente-
ment, Ja délivrance.

7. Le contrat de prét a été rangé par Pothier dans
laclasse des contrats synallagmatiques imparfaits(1),
et par M. Toullier dans celle des contrats bilatéraux
proprement dits (2). Mais ce dernier auteur va beau-
coup trop loin; j’aime mieux la réserve de Pothier;
elle se rapproche bien davantage du point véritable
signalé par Voét (3), lequel ne voit dans le prét
qu'un confrat unilatéral. Le prét, en effet, a quel-
que analyse qu'on le soumetie dans ses diverses
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ramifications, ne renferme qu’une obligation princi-
pale : c'est celle que contracte I'emprunteur de ren-
dre la chose (art. 1892 C. c.). Il est vrai que le
préteur est soumis a T'obligation tacite de ne pas
redemander la chose prétée avant que I'emprunteur
ne s’en soit servi, et qu’il est méme responsable des
défauts de cette chose lorsqu’il les connaissait et
qu’ils ont causé du dommage a I'emprunteur (1).
Mais, malgré ces circonstances, je crois que le,prét
n’est pasunvrai contratsynallagmatique; car ces obli-
gations ne sont ni principales, ni méme incidentes
au contrat (2). Ce sont des obligations accessoires
qui ne tiennent qu’'a I'équité, et qui dérivent de
certaines régles de droit naturel communes & tous
les hommes, innées dans tous les rapports civils, €t
indépendantes du consentement (3): « Adjuvari nos,
» non decipi beneficio oportet (h).» — « Les conventions
»obligent non-seulement & ce quiy est exprimé,
» aisencored toutes les sUITES que [équité,1'usage ou
» laloi donnenta I'obligation d’apreés sa nature (5).»

C’est pour cette raison que dans le droit romain
Pobligation du commodataire était. seule principale
et directe (6). Celle du préteur n'était qulindi-
recte (7); elle ne naissait pas, & proprement par-
ler, du contrat; elle naissait, sans convention,
d'un quasi contrat que le jurisconsulte Paul.anet

. 1888 et 1891.
mfu'e , 00 257,
. lecom, de 'art. 1888, n° 141, infia.
L. 17, § 3, D., Commod. (Paul).
5: i S5 C
) Obligatio commodali DIRECTA.
Ob!zgﬂno commodall CONTRARIA.
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sur la méme ligne que la negotiorum gestio (1).

A la vérité, Paul emploie quelques expressions
qu’on pourrait tourner en objections conire notre
opinion, si I’on s’arrétait a la surface des paroles :
Geritur negolium invicem; converfit in muluas preasta-
tiones. Justinien aussi, en parlant du mutuwm fait
par le mineur, dit de ce dernier : Obligationem non
contrahit (2), ce qui me semble faire supposer que
le majeur quipréte contracte une obligation. Au
fond, cependant, il n’y a rien dans ce langage qui
puisse nous faire balancer. Nous ne niens pas qu’il
n’y ait un-engagement du préteur, qui se pose
en regard de 'engagement de 'emprunteur; mais
nous disons que cet engagement n’est pas princi-
pal comme dans la vente, le louage; nous disons
qu’il n’est que secondaire, et qu’a ce titre, il ne suf-
fit pas pour rendre le contrat bilatéral. Voila pour-
quoi, prenant dans un sens restreint les définitions
des articles 1102 et 1103 du C. c., et les combinant
avec I'article 1325, nous disons que I'engagement
du préteur provenant d'un quasi-contrat, comme
Paul nous I'a si bien dit, et se formant sans conven-
tion, on ne saurait ranger le contrat de prét dans
la classe des contrats synallagmatiques.

Cette discussion n’est pas sans utilité; elle expli-
que pourquoi la formalité du fait double (3) n’est
pas applicable au prét; c’est, au surplus, ce que la
suite confirmera.

8.° 11y a_deux espéces de prét : le prét a usage

(1) L..17, § 3, D., Com. Infra, no 143, sur'art. 1888.

(2) Inst.; Quibus alien. non licet, § 1. Infra, nos 188 et 198,

(3) Artz 1325 C.-c.
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ou commodat, et le prét de consommation (1).

9. Le prét & usage est celui des choses dont on
peut user sans les détruire ; le prét de consomma-
tion est celui des choses qui se consomment par
'usage qu’on en fait (2).

Il y a en effet des choses dont I'usage naturel et
légitime détruit la substance (3).: tels sont le vin,
Phuile, le froment, I'argent monnayé (4). On ne
peut s’en servir sans les absorber, et par conséquent
sans faire sur eux acte de propriétaire ; aussi Ulpien
disait-il que ces choses consistent in abusu (5). Li-
vrer ces choses pour s’en servir, ¢’est donc en trans-
férer négessairement la propriété (6) : « Que res in
hoc damus , ut accipientium fiant. » G’est en partant de
la que les jurisconsultes romains croyaient que le
nom de muruum, que 'on donnait au prét de ces
choses, venait : ex eo quod ita tibi a me datum est, cx
meo tuum fit (7) ; mais cette étymologie n’a pas éié
admise par les savants, Cujas la trouvait plus con-
forme & une certaine affectation scientifique, recher-
chée par les stoiciens, qu'a la vérité (8) ; et Sau=
maise, aussi intrépide qu’aucun stoicien pour aller

{) Art. 1874,
Infra, ne 169.
, § 2, De usuf.)

(4) Caius, 111, com. 90, Just., Lust., Quib. mod. re cont.,
prem.

(5) Li 8,68 1 et 2, D., De usu ear. wer.

I abusu consistunt ; in abswmptione sunt jin abusu sunt.

(6) Caius, III, com. 90. Paul, 1. 2, § 2, D., Dereb. cred.

(7) Caius, III, com. 90. Paul; 1. 2,§ 2, D., De reb. credilis.

(8) Surlaloi 2, § 2, D., De reb creditis, (Ad libr. 28, Pauli
AD EDICT.)
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au devant des zortures de I'étymologie, a consacré le
premier chapitre de son curieux livre De usuris, &
démontrer que mutuum n'est que le mot sicilien
paizoy (gratia), latinisé (1). D’apres ce littérateur éru-
dit, mutuwum et psizov {2) expriment ce que quelqu’un
rend & un autre pour un bienfait recu (3). Cest le
mot gratia employé dans le sens que lui donne Ci-
céron, dans ce passage De amicitii: « Non ut exigemus
» gratiam, neque enim beneficium feneramur, sed naturd
» propensi ad liberalitatem sumus (1), »

Quoi qu'il en soit de ces recherches grammati-
ticales dont nous n’oserions pas nous constituer
jugesouverain (5), nous dirons que la conjecture des
jurisconsultes romains, bien que hasardée au fond,
prouve cependant une idée fondamentale en cette
matiere, a savoir, que la tradition des choses, pour
s'en servir a titre de prét de consommation, irans-

(1)« Vocem esse siculam mufuum, qua ad Romanos, cum aliis
» mullis manavit, asserit Vargo ; cui in hac re ed magis creden-
» dum est quod , non nisi invitus , solet romanarum dictionum
» Origines & Graeco arcessere. » (De usuris, p. 3.)

(2) Cest de poirov, dit encore Saumaise, que les Romains ont
fait le mot smutare, qui, dans origine, était meetare (loc. cit.,
p-4).

(3) Ut sit quod reddit quis et rependit pro beneficio accepto
(p. 4).

{(4) No 9.

(5) Cujas n’adopte pas.plus cette étymologie de Varron que
celle des stoiciens. Ii ne yoit pas pourquoi on ne pourrait pas dire
que ce sont les Siciliens qui ont tivé du zmutwwm des Latins leur
poizav. (XI, Observ. 37.)11 seborne & enseigner, sans tant de dé-
tours , que muluum vient de mutalione, « quod mutatur hoe
> genere pecunia cyn pecunid, dum par quantitas accipi-

> tur- et redditur (loc. cit.). V. infre, ne 181,
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fére la propriété. Si I'ex meo fit.uum n'est pas vrai
sous le rapport étymologique, il est de la plus par-
faite exactitude comme expression d’un fait juri-
dique.

Les choses qui se consomment par I'usage s‘appel-
lent vulgairement choses fongibles, parce quelles se
remplacent les unes par les autres, et que celles que
'on rend tiennent lieu de celles que 'ona recues ;
Quia, dit Paul, in suo genere functionem vecipiunt (1).
{Quand je vous préte un champ, un cheval, vous ne
devez pas me rendre un autre champ ou un autre
cheval; car ce que vous me rendriez & lasplace ne
serait pas la méme chose que ce que vous auriez
recu (2).. Mais quand vous me prétez du vin, de
I'huile, du blé, des fourrages, des fumiers, il suffit
que je vous rende une égale quantité de ces choses;
comment, en effet, pourrais-je vous les rendre en
nature, puisque je ne les ai recues que pour les
soumetire a un emploi qui les détruit? Tout ce que
vous pouvez exiger de moi, c'est une quantité égale
et une qualité pareille (3).

Pour arriver & une restitution qui soit parfaite,
on pese, on compte, on mesure les choses i rendre,
et l'on prend pour base le poids, le compte, la me-
sure des choses livrées (h). Par-1a I'identité est aussi
entiere qu’elle P'est lorsqu’ayant recu de vous un
cheval, je vous rends cet animal méme. « Nikil est

»dam simile quantitati, quam quantites par, dit Cu-

(1) L. 2, §45 D., De reb. credit.
(2) Cujas dit s « Nam si solvatur alius fundus , alivd genws
» solvitur, non idem. » (Sur la loi préciiée.)
(3) Cajas sur la lei piéeitée.
(4) Paul, 1. 2,§ 1, D., Dereb. creditis.
L
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»jas (:‘l); nihil tam simile solido, quam solidus; nec vi-
» detur aliud per alio solvere, qui pro decem aureis quos
»acceperit, totidem alios reddit. »

10. Ces notions rapides, sur lesquelles nous olis-
sonsiei poury revenir plus tard, suffiront pourmon-
irer que les créateurs du droit ne pouvaient passer
devant des objets aussi différents que les choses
fongibles et les choses non fongibies, sans entrer dans
des distinctions fécondes sur les diverses especes de
prét dont elles sont susceptibles. Préter une chose
pour qu’on en use sans la détruire, c’est donner &
commodat. Ce contratn’est mélangé d’aucune trans-
lation de la propriété (2). Mais préter une chose
pour quon la détruise en s'en servant, c'est faire
un prét de consommation, c'est transférer la pro-
priété de la chose prétée. Clest un rapport qui,
malgré ses analogies avec le commodat, s’en sépare
cependant par des nuances dignes d’observation et
tirées de la diversité de nature des objets sur les-
quels interviennent les deux contrats ; diversité de
nature qui conduit & de remarquables diversités
dans le droit (3).

11. De la deux chapitres : I'un consacré au prét
a usage ou commodat (), que certains jurisconsultes
appellent aussi quelquefois : prét de courtoisie (9);
Tautre au prét de consommation ou simple prét (6).

(1) Loc. cit.

(2) Infrd , ne 35,

(3) Conan a tres bien dit:« Diversifas NATURE rerum in. qui-
> bus versalur uterque confractus, DIVERSUM JUS {7 i)SiS CONS-
» tituit. »( De commodato, lib. 7, ¢. 3,n° 1.)

* (4) Art. 1875 a 1891 inclusivement.
(5) Charondas, Résol., p. 3, t. 6. Banty sur Boiceau, p. 527.
(6) Art. 1892 & 1904 inclusivement.
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Puis viendra un troisieme chapitre qui ‘traite du
prét a intérél : ce prét est une variété du prét de
consommation; son importance méritait un chapi-
tre particulier et des développements spéciaux (1).

Tel est le cadre que nous allons chercher & rem-
plir de la maniére la plus complete qu’il nous sera
possible,

CHAPITRE 1.
DU PRET A USAGE OU COMMODAT.

SECTION 1.
DE LA NATURE DU PRET A USAGE.
ArTiCcLE 1875.

Le prét a usage ou commodat est un contrat
par lequel 'une des parties livre une chose A
I'autre pour s’en servir, 4 la charge par le pre-
neur de la rendre aprés s'en étre servi,

ArticLe 1876.
Ce prét est essentiellement gratuit.
ArticLe 1877.

Le préteur demeure propriétaire de la chose

prétee.
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