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Intoduction 

 « Dès l’enfance, mon cœur et mon âme étaient pleins des tendres sentiments de la bonté. J’ai même été toujours prêt à accomplir de grandes actions »
. 

C’est dans cet esprit c’est-à-dire celui de prêter main-forte à autrui qu’intervient le prêt, lequel, paraît-il, selon le droit romain, est un contrat de bienfaisance. Autrement dit, à Rome, le prêt était rangé parmi les contrats de service d’ami
.  

La quintessence du prêt, depuis, est cristallisée par  la confiance, bien entendu, de par et d’autre.

Etymologiquement parlant, le prêt découle de l’adverbe latin « praestitno »signifiant « sous la main», et du verbe « praestare » voulant dire « mettre à disposition ».

Juridiquement parlant, le prêt,  par combinaison les articles 830 et 856 du DOC, est un acte par lequel on remet (le prêteur) une chose à une personne (l’emprunteur) pour s’en servir à charge de la restituer ou in individuo (commodat) ou in genre
 (mutuum).

Il faut dire que le vocable «  prêt » prête à confusion. Ainsi, on évoque ou le prête-nom
 ou le prêt de main d’œuvre
 ou prêter main forte ou prêter attention ou prêter un serment ou  prêter oreille ou prêter attention voire prêter des intentions. C’est dire, autrement, le foisonnement du mot « prêt » dans la langue commune, bien que l’obligation  de restitution y occulte.

Historiquement parlant, le sillage du prêt est ancré, de tout temps, dans les civilisations. Il remonte, notamment, à l’ère romaine du moins sous un aspect archaïque. En effet, le droit romain consacrait le nexum par lequel une personne, au terme d’actes solennels, se trouvait lié à l’égard d’une autre. En clair, le créancier, en échange d’un service rendu ou une somme prêtée, affectait la personne même du débiteur à la garantie de sa créance jusqu’à l’acquittement de la dette
.

 D’autre part, le droit romain  reconnaissait, également, le commodat et le mutuum
 lequel était sans intérêt eu égard qu’il liait des amis entre eux. 

En visant justement cette filiation romaine  que le contrat de prêt est dit et réel et gratuit et unilatéral.

I. Contrat réel :

Par contrat réel il faut entendre tout contrat auquel l’accord de volonté  à lui seul ne suffit pas à sa formation et  nécessitant une remise de la chose.

Peut-on, réellement, ranger le prêt dans cette catégorie malgré l’intérêt accordée à la volonté dans le DOC   ?

Abstraction faite de la polémique que suscite même la notion de contrat réel ; il convient de noter que :

1°  Suivant l’analyse intrinsèque :

1. S’il est vrai qu’il ne saurait être question, ça va de soi, de restitution sans une remise au préalable ; il n’est pas faux que  l’engagement de restituer se produit dès avant toute remise. Il en résulte qu’il s’agit d’une obligation sous condition suspensive, au juste

2. un contrat réel dont la promesse peut se résoudre en dommages – intérêts (art. 834 DOC) n’a rien de réel, sauf à considérer la promesse du prêt un contrat consensuel  à part. 

3. le mutuum est parfait par le seul consentement des parties (art. 861DOC.)  

2°  Suivant l’analyse extrinsèque :

1. si le procédé du commodat est à titre onéreux il s’agit d’un bail. Le bail, cependant, est un contrat consensuel (art. 628 DOC.). Or, le fait qu’un  procédé  contractuel, au fond, soit onéreux ou gratuit ne doit pas affecter son caractère réel ou consensuel.   

2. Le prêt déguisé i.e. la vente à réméré (art. 585 ; 596 DOC) est un contrat consensuel (art. 488 DOC.)

Il s’ensuit qu’on est en droit d’affirmer que le contrat de prêt, à bien d’égards, est un contrat consensuel. Toutefois, la loi dispose que «  le prêt à usage est parfait par le consentement des parties et par la tradition de la chose » (art. 833 du DOC). Que faut-il en déduire ? 

Bien que cette disposition semble indiquer qu’il s’agit d’un contrat réel, il convient de dire qu’il s’agir d’un contrat consensuel ne serait-ce pour des raisons de sécurité juridique au sens de mettre le prêteur à même de songer aux conséquences de son manquent injustifiées
 à son obligation de tradition de la chose promise.

A la vérité, la remise de la chose concerne l’exécution plus que la formation du contrat. En fait, l’art. 833 du DOC quand il évoque la tradition c’est en se référant à l’emprunteur lequel ne s’oblige à rendre, cela va sans dire, que pour autant qu’il a reçu la chose.

Ceci étant, si le prêt est consensuel pourquoi la possibilité d’exécution forcée est écartée ? Eu égard, justement, que le droit de propriété est le droit le plus absolu, nous dit-on et la mise à disposition n’est que gratuite ne justifiant pas une atteinte à la propriété laquelle est, souvent estimée un sacrilège.

II. Contrat gratuit :

Aux termes de l’art. 835 du DOC, le prêt à usage est gratuit par essence
 et non pas seulement par nature à l’instar du dépôt ou du mandat. Que faut-il entendre par contrat gratuit ?

A cet égard, deux conceptions sont possibles, l’une subjective l’autre objective. Selon les tenants du subjectivisme, l’acte relève de l’animo donandi faisant en sorte que le prêteur n’espère rien en contrepartie
 . Tandis que, selon les adeptes de l’objectivisme la gratuité implique l’absence du lucre inhérent à tout acte juridique
.

A Rome, pourtant, la gratuité n’excluait pas les parties aient intérêt conjointement dans le prêt. Il en va ainsi dans le dîner  donné par deux personnes à un ami commun en l’occurrence duquel l’une d’elles prêterait à l’autre son argenterie
 . Il en va de même s’agissant du prêt consenti seulement dans l’intérêt du prêteur, à titre d’illustration, le prêt de bijoux accordé par un jeune homme pour embellir à sa fiancée lors de l’allée à la maison conjugale
.

A vrai dire l’idée d’une générosité pure et simple semble être une exigence théorique que pratique ; n’est-il pas vrai que même l’animus donandi admet des tempéraments furent-ils  rudimentaires
 .

Etant une illustration, suivant les juristes d’antan, de contrat de courtoisie, on conclut volontiers que le prêt est contrat unilatéral. L’est-il réellement ?

III. Contrat unilatéral :

Le fait de qualifier un contrat d’unilatéral ou de synallagmatique ne se résume pas dans l’intérêt de qui il est fait, mais, par le partage des obligations, pèsent-elles  sur les deux parties ou sur l’une d’elles seulement ?

Si il est vrai que  le prêteur s’engage à :

· Se servir de la chose conformément  au contrat ou à l’usage  (art. 837 DOC.)        

· Conserver  la chose (art. 836 DOC.)                  

· Restituer la chose  (art. 840 DOC.)  

Il n’en est pas moins vrai que Le prêteur est tenu à l’égard du l’emprunteur

A titre principal :

· Laisser  la chose pendant la durée convenue ou nécessaire  (art. 841 DOC.) 

· Obligation d’informer des vices et des risques (a. 853 al. 3 ° DOC.)  

Et  éventuellement :

·  Rembourser les dépenses urgentes (a. 846 DOC.)   

· la  garantie d’éviction (la jouissance et la paisible possession ; défauts de la chose  a. 852 DOC.)

Il en résulte qu’on est en droit d’affirmer que le contrat de prêt, à bien d’égards, est un contrat synallagmatique
.

Jadis, disait Portalis, « il faut être sobre de nouveautés en matière de législation, parce que s’il est possible, dans une institution nouvelle, de calculer les avantages que la théorie nous offre, il ne l’est pas de connaître tous les inconvénients que la pratique seule peut découvrir ; qu’il faut laisser le bien, si on est en doute du mieux ; qu’en corrigeant un abus, il faut encore voir les dangers de la correction même, qu’il serait absurde de se livrer à des idées absolues de perfection, dans des choses qui ne sont susceptibles que d’une bonté relative »
 , qu’en est-il en matière de prêt ?  Là où on observait que  «  il y a dans le prêt à usage des exigences de l’âme qui débordent la notion d’obligation juridique, mais que le législateur a voulu satisfaire »
.

Pour s’en rendre compte, il convient de vérifier cette vérité en prenant appui le transfert de propriété qu’emporte  forcément le mutuum (2) et qui exclut évidemment le commodat (1).

Chapitre préliminaire :Le commun du  contrat de prêt

I. La qualification du contrat de prêt

IL convient, afin de caractériser le prêt, de le confronter avec d’autres  contrats qui lui ressemblent fortement, et de ceux qui, a priori, lui sont étrangers ; que ce soit des contrats de jouissance (I), des contrats de restitution (II) ou bien du louage d’ouvrage (III) ou avec des contrats translatifs de propriété (IV). D’autre part, il convient, de même, de nuancer le commodat du mutuum (V).

Section 1 : Par opposition avec les contrats de jouissance 

Dans l’ordre de rapprochement, il y a lieu de mettre en contraste le prêt, sur le plan foncier,  avec  l’usufruit (§1) et  le droit d’usage et d’habitation (§2). D’autre part, en fin de compte, avec le louage des choses (§3).

§ 1. Le prêt et l’usufruit:

On serait enclin de rapprocher le commodat de l’usufruit
. Certes, tant l’usufruitier que l’emprunteur ne disposent sur la chose d’autrui que du droit de jouissance et, par voie de conséquence, des rapprochements, ne serait-ce qu’en partie, sont loisibles. A titre d’illustration, l’usufruitier, d’une part, s’agissant des choses s’altérant par l’usage, a le droit de s’en servir pourvu que l’usure ne soit pas occasionnée par sa faute
 ; d’autre part, s’agissant des choses  consomptibles, l’usufruitier est tenu « d’en rendre pareille quantité, qualité et valeur, ou de leur estimation à la fin de l’usufruit »
. Il en va de même pour l’emprunteur
.

S’il est vrai que, l’un comme l’autre, ne sont pas transmissibles à cause de mort; l’usufruit, cependant, est un droit et réel  et cessibles et souvent viager, de surcroît, susceptible d’hypothèque. Alors qu’il en va autrement pour le commodat
.

Ceci dit, qu’en est-il des diminutifs de l’usufruit, à savoir le droit d’usage et d’habitation ? 

§ 2. Le prêt et le droit d’usage et d’habitation :

Il est communément admis que l’usage et l’habitation sont des diminutifs de l’usufruit. Au sens où ce sont un usufruit limité aux besoins du bénéficiaire.    D’ailleurs, à travers la loi, la filiation en est certaine, du moins la parenté.
 

Quoi qu’il en soit, le droit d’usage et d’habitation «  ne peuvent ni être cédés ni loués »
. Du fait qu’ils, d’une part, confèrent au bénéficiaire un droit de jouissance et, d’autre part, de leurs caractères incessibles et personnels ils se rapprochent du commodat. IL n’empêche qu’ils s’opposent compte tenu de leur nature réelle et viagère.

Ceci étant, qu’en est-il de la distinction du prêt avec d’autres contrats ne relevant pas du droit foncier ?

§ 3. Le prêt et le louage des choses:

Le louage de choses est le contrat par lequel la jouissance d’une chose est cédée pour un certain temps moyennant un prix. Il en résulte des affinités entre le commodat et le louage des choses. Ainsi :

· Leur objet est la mise à disposition d’autrui une chose ; 

· La mise à disposition de la chose est temporaire ;

· La chose doit être restituée au bout de compte.

La divergence, toutefois, ne peut être évincée du moment que, Le commodat est essentiellement à titre gratuit, en revanche le louage des choses est exclusivement à titre onéreux.

Il est n’est pas loisible de camoufler le bail en un prêt en vue de faire échec à la protection accrue du locataire. Il s’ensuit que toutes les fois qu’une rémunération, fut-ce occulte, est découverte, la requalification en bail s’impose
.De surcroît, la stipulation de prestations matérielles, tel l’exécution de travaux
 oblige à retenir la qualification du bail pourvu que la rémunération ou la prestation soit assez conséquente et dépasse le seuil de l’obligation d’entretien
.

Section 2 : Par opposition aux contrats de restitution

Par contrats de restitution, il faut entendre non seulement le dépôt (§1) mais également, en principe, le gage (§2) quoiqu’il participe davantage des contrats de sûretés. 

§ 1. Le prêt et le dépôt:

Le dépôt est un contrat par lequel une chose mobilière est remise  par une personne (déposant) à une autre  personne (dépositaire) à charge de la garder, de la conserver et de la restituer.

La différence, entre les contrats en question semble, à priori, évidente : le prêt emporte le droit de se servir de la chose remise, à l’opposé du dépôt ? Qu’en est-il, à la vérité ?

Si le rapprochement entre le prêt et le dépôt était, jadis, possible par la qualification de contrat de bienfaisance
. L’analogie, de nos jours, reste en vigueur par le biais du dépôt irrégulier, nous dit-on. En effet, lorsque le dépôt porte sur des choses fongibles, le dépositaire n’est tenu que restituer qu’une chose semblable, de même espèce et de même quantité.

Compte tenu, de la fongibilité de la distinction, le législateur, dans ce cas de figure, à aligner le régime du dépôt sur celui du mutuum
 puisqu’ils comportent la faculté de se servir de la chose. 

§ 2. Le prêt et le gage:

 Le gage est le contrat par lequel une chose mobilière est remise  par une personne à une autre  personne  afin de la retenir jusqu'au parfait acquittement de la dette, faute de quoi le créancier est fondé de vendre la chose remise en prélevant par préférence sa créance.

Il est de tradition de dire que le gage et le prêt se distinguent par la défense faite au créancier d’user de la chose livrée. A dire vrai, ce contrat de sûreté tient du prêt non seulement l’obligation  de garder, de conserver et de restituer la chose remise (en cas de parfaite exécution de l’obligation ainsi  garantie) mais également, lorsque, la chose confiée est fongible le droit applicable, le cas échéant, par analogie, est celui du prêt de consommation
. 

Section 3 : Par opposition avec le louage d’ouvrage

Le contrat de prêt, de par son essence, autorise l’emprunteur de se servir de la chose. Tout au plus, les parties peuvent en convenir la manière et la mesure du l’usage toléré. Sans, toutefois, que le prêteur en puisse tirer un profit du contrat.

Le louage d’ouvrage, c’est-à-dire celui par lequel une personne s’engage à faire quelque chose moyennant émoluments, paraît, de prime abord, étranger au commodat. La jurisprudence, toutefois, requalifie le commodat en  louage d’ouvrage en certaines circonstances. Ainsi, a-t-on jugé que, pour défaut de gratuité, le contrat par lequel un garagiste ayant mis à la disposition d’un coureur une automobile dans un dessein publicitaire ne s’analyse pas comme un prêt à usage mais en contrat de parrainage publicitaire
 , qui est une variété de contrat d’entreprise
. Il en est de même dans une autre espèce, où la Cour de cassation rapporte que «  l’arrêt attaqué, qui a retenu la circonstance que la société X avait intérêt, pour la vente de ses produits que son concessionnaire disposât d’une presse, a, par la même, écarté l’existence d’un prêt à usage de la machine »
. 

Il faut dire qu’une telle qualification n’emporte pas la conviction de la doctrine qui prône de caractériser
, en pareilles occurrences, un contrat innomé.

Section 4 : Par opposition avec les contrats translatifs de propriété

A cet égard, il faut nuancer le prêt  de la donation (§1) du l’échange (§2), et  de la vente (§3). 

§ 1. Le prêt et la donation :

La donation est un acte translatif de propriété gracieux marqué par le sceau de l’intuitus perosnae. Quoique le prêt est altruiste, néanmoins le prêteur, ce faisant, n’entends nullement s’appauvrir. Sous son aspect pur et simple, la donation n’a aucun trait avec le prêt, bien que, tout considéré, et l’emprunteur et le donataire reçoit la chose afin de s’en servir. Sous son aspect viager et révocable, toutefois, elle prête à confusion avec le commodat.

La donation viagère est celle par laquelle le donateur se dépouille gratuitement de l’usufruit de la chose  au profit du donataire pour en jouir de son vivant
 ; laquelle devant  avec la mort du donataire retourner au patrimoine du donateur ou ses héritiers. Le contraste, en l’occurrence, se résume dans le caractère viager de la donation et l’usufruit qu’elle emporte, ce que, ni l’un ni l’autre, le commodat ne le permet pas.

La donation est dite révocable lorsque le donateur est en droit de révoquer sa donation. IL en est ainsi des donations faites par le père à son fils ou à sa fille ou par la mère à son enfant
. Certes, la donation et le commodat, dans ce cas de figure impliquent un usage relayé par la restitution ; l’écart, cependant, est représenté par le fait que la restitution dans la donation révocable est postérieure à la remise, alors que dans le commodat l’engagement de restitution précède toute remise.

IL faut dire que la jurisprudence n’hésite pas à caractériser et le commodat et la donation dans une même opération. Ainsi, il a été jugé que le commodat avec la possibilité de sous-louer, en tout ou en partie ; cette faculté s’analyse en une donation des fruits civils de la chose
.  

§ 2. Le prêt et l’échange :

L’échange, par anthropologie, a été, de tout temps, présent dans le sillon  des civilisations sous la forme du troc. Est-t-il en communion avec le non moins ancestral prêt ?

Par échange, il faut entendre le contrat par lequel les parties se transmettent mutuellement la propriété des choses  que ce soit de la même nature ou de nature différente. La restitution en nature du commodat exclut son rapprochement de l’échange. De même, le mutuum qui entraîne un transfert de propriété différé ne peut être assimilé à un échange compte  tenu de la restitution devant être en pareille qualité et quantité ce que ne le commande pas les règles de l’échange.

Cela dit, le prêt à usage s’est transformé en un échange, par l’effet du droit de concurrence : ceci évoque « l’affaire des cuves ». En l’espèce, les compagnies pétrolières mettent à la disposition de leurs pompistes, dans le cadre du contrat de concession, des cuves à essence  gracieusement tout en précisant qu’en cas de rupture de contrat, les cuves devaient être restituées en nature. Une telle clause, vu les frais qu’elle est susceptible d’engendrer, faisait l’office d’une clause dissuasive.

Une telle mise à disposition d’après la jurisprudence est un commodat dont on voulait en limité la rigueur par le truchement de l’abus de droit. Finalement, c’est dans le droit de la concurrence que la solution a été puisée, en retenant que cette clause faisait échec au jeu de la libre concurrence
.

Ce faisant, il s’agit d’un échange si la restitution promise est une autre cuve ou une promesse de vente si le pompiste n’est tenu que de rembourser le prix de la cuve
. 

§ 3. Le prêt et la vente :

La vente étant le contrat par lequel la propriété d’une chose est transférée moyennant un prix s’oppose, à s’en tenir à cette définition, en tout point au prêt. La pratique et le droit, toutefois, font ressortir des combinaisons du prêt avec la vente.

La vente à réméré
 : est celle qui reconnaît au vendeur la faculté de rachat en remboursant le prix à l’acquéreur sans que l’option de rachat n’excède trois ans. A la vérité, en filigrane, se cache le contrat de prêt. En effet, au lieu de prêter et d’exiger à  titre de garantie une sûreté, le prêteur ce faisant est consolidé dans son droit du moment qu’il ne doit pas vendre la chose afin de recouvrir sa créance, il peut se servir de la chose et finalement il n’a pas à craindre la collocation avec d’autres créanciers.

La jurisprudence française a eu à se pencher sur la question à l’occasion des emballages consignés sans donner une solution uniforme. Au fait, tantôt la qualification de prêt
 a été retenue, tantôt celle de vente
.

La vente à l’essai : Il arrive qu’un vendeur ait à faire à un acquéreur potentiel hésitant ou sceptique, pour emporter son assentiment la chose lui est confiée. S’agit-il alors d’un commodat ?

Quoique on ait dit que c’est «  un prêt assorti d’une possibilité de transformation en vente »
 ; il est question, à la vérité, d’une vente à l’essai
. En fait, si l’idée d’usage est soulignée, il en va autrement pour la restitution. En effet, en remettant la chose, le vendeur n’espère pas  revoir sa chose mais au contraire de la céder. 
Section 5 : Par opposition du commodat et du mutuum

Selon l’art. 829 du DOC, Le commodat et le mutuum constituent les sortes du prêt. Comment peut–on  les reconnaître ?

L.512. Certes ils se caractérisent par la mise à disposition d’une chose à autrui pour qu’elle s’en sert. Les divergences, néanmoins, sont notoires :

· Le commodat est essentiellement gratuit, alors que le mutuum peut l’être ou pas.

· Le commodat impose une restitution in individuo alors que le mutuum implique une restitution in genre.

· Le mutuum emporte un transfert de propriété en revanche le commodat ne confère qu’un droit de jouissance.

· Le commodat permet la reprise de la chose livrée en cas de besoin tandis qu’il en est rien en mutuum.

Le critère de la distinction est souvent recherché dans la nature consomptible ou fongible de la chose livrée ou pas. Le commodat porte sur des choses non fongibles, au contraire, le mutuum porte sur des choses consomptibles.

La volonté participe également dans la qualification retenue. En ce sens les parties peuvent en convenir avec des choses consomptibles la conclusion d’un commodat
 et vice-versa
.  

II. L’établissement du contrat de prêt

§1 Qui peut prêter ? 
Il est unanimement admis que pour consentir à prêter la chose, il n’est nullement besoin d’être le propriétaire de la chose ; il suffit d’être un détenteur. Le tout, pourvu que le détenteur en ait reçu l’usage. Tel n’est pas le cas, sauf stipulation contraire, du dépositaire ou du gagiste
. Tout au plus, hormis le prêt essentiellement intuitus  personae, le prêteur peut aussi prêter la chose livrée, gracieusement bien entendu. 

 D’autre part, compte tenu de l’indisponibilité qu’engendre le prêt
, le législateur exclut également, en vue d’assister les juridiquement impuissants, et les tuteurs et les curateurs et les administrateurs de la chose d’autrui. A cet égard, l’art. 858 du DOC, apporte une restriction au pouvoir du père de prêter ou emprunter les capitaux de son fils et exige une autorisation judiciaire préalable.
§2°.La capacité de prêter 
Aux termes de l’art. 831 du DOC, La capacité de s’obliger en commodat est celle de disposer à titre gratuit. Cette disposition, par voie de ricochet, pose la question de la nature du commodat : est-il un acte d’administration ou de disposition ? 

Suivant l’art. 830 du DOC qui précise, in fine, « Dans le commodat, le prêteur conserve la propriété et la possession juridique des choses prêtées ; l’emprunteur n’en a que l’usage », on conclurait volontiers à considérer le commodat comme étant un acte d’administration
. Si il en est ainsi, pourquoi exige-t-on la capacité de disposer et, a fortiori, gracieusement?

La gratuité essentielle du commodat, justement, met en suspecte la qualification d’actes d’administration. De ce fait, le commodat s’analyse plutôt en  un acte de disposition
. Non pas qu’il aliène la chose prêtée, mais la privation de la contrepartie du bienfait ainsi rendu et corrélativement du profit tiré constitue une libéralité
.

L’art. 831 du DOC traite de La capacité pour donner une chose en commodat ;  tout en laissant en sourdine la capacité pour recevoir la chose en pareille convention.

On s’accorde, en règle générale, à analyser le commodat pour l’emprunteur en un acte d’administration en perchant que c’est un avantage pur et simple
. L’est-ce en vérité ?

Il est clair qu’il est assez tentant de voir dans le commodat, pour l’emprunteur, un acte pouvant améliorer la situation d’une personne et parfois une source d’enrichissement ; concluant, par conséquent, que le mineur ou l’incapable est habilité à en recevoir la chose, du moins, par le biais de ses représentants sans un accord judiciaire au préalable. 

Il faut avouer qu’il n’en est rien compte tenu des charges engendrées par le commodat ne serait ce que à titre de frais d’entretien. 

En somme, la capacité exiger de par et d’autre doit être la capacité de disposer et ce à titre gratuit.  

 Ceci dit, au cas où l’incapable aurait reçu la chose, auquel cas il convient de s’inspirer du régime du dépôt ayant des affinités réelles avec le commodat, fut ce à titre de restitution. Autrement dit, L’action en restitution devant satisfaire à la nécessité d’existence de la chose entre les mains de l’incapable et au devoir d’agir en restitution à concurrence de ce qui a tourné à son profit
. Le tout hormis, sûrement, les cas auxquels la mise en jeu de la responsabilité délictuelle est fort loisible.  

§3.Consentir à  prêter ? 
On ne serait évoquer le commodat qu’en présence d’une déclaration valable de volonté de par et d’autre. Il faut alors l’intention de prêter et corrélativement l’intention de rendre.

La déclaration de volonté à cet égard, de toute façon, devant être  et libre et lucide. Tel n’est pas le cas, à titre d’illustration, si une personne remet une chose à titre de prêt et l’autre  se croyait recevoir par animus donandi de l’autre ou une personne se résignant à remettre sa chose par crainte révérencielle corroborée par des faits graves. En pareilles occurrences, la volonté viciée justifierait, amplement, l’anéantissement du contrat. Le néant engendre la néant nous dit-on.  

Ceci dit, dès que la volonté s’est exprimée, le prêteur, aux termes de l’art. 834 du DOC, ne peut faillir à ses engagements, faute de quoi il pourra être tenu de réparer  la préjudice subi par l’emprunteur à moins qu’il rapporte qu’il a eu un besoin imprévu de la chose ou que l’emprunteur n’est plus, financièrement parlant, rassurant.

§4.Que prêter ?

Quant à l’objet du commodat il doit être conforme aux exigences légales en la matière :

· Etre dans le commerce juridique, c’est-à-dire toutes les choses auxquelles aucune défense n’est prévue.

· Etre déterminé ou déterminable par la suite.

· Etre licite c’est-à-dire ne portant atteinte ni à l’ordre public, ni aux bonnes mœurs ni contraire à la loi.

 L’art. 832, en sus, précise qu’il peut s’agir  d’une chose mobilière ou immobilière. Cette distinction d’antan des choses est supplantée par la dichotomie chose corporelle et chose incorporelle. Cela ne va pas sans poser quelques difficultés d’appréhension, notamment en matière de prêt d’œuvre. Afin de franchir cet écueil on s’est résigné à assimiler la tradition du support du droit incorporel à la tradition de la chose même.  

§5. Pourquoi prêter ?

  Conformément à  l’art. 62 du DOC « l’obligation sans cause ou fondée sur une cause illicite est non avenue » ce faisant il consacre s’agissant de la notion de la cause et la conception objective et la conception subjective.

Concrètement disant, le prêt ne peut être rendu nul que pour :

Absence de cause : l’emprunteur ne s’engage à restituer la chose que pour autant qu’il a effectivement reçu la chose du prêteur. Faute de quoi, il ne serait question de restitution.

Cause illicite : parfois les parties déguisent un agissement répréhensible sous la forme d’un prêt. Gratifier, par exemple, un corrompu en lui offrant un chalet pour passer d’agréables vacances.    

Il faut avouer, toutefois, que l’art. 63 du DOC restreint la portée de l’édifice en précisant que «  toute obligation est présumée avec une cause certaine et licite, quoiqu’elle ne soit pas exprimée ». De même, l’art. 64 du DOC ajoute que « la cause exprimée est présumée vraie». Ce qui traduit, implicitement, Le fardeau de la preuve.
§6. Prouver le prêt ?

Faisant l’écho de la locution « verba volant, scripta manent », l’art. 443 exige l’écrit pour la preuve des obligations au-delà de deux cent cinquante dirhams (250.00 DH). 

Contrairement en matière de dépôt où l’exigence de l’écrit est expressément prévue à partir de deux cent dirhams (200.00 DH), rien de tel n’est prévu en matière de prêt. Que faut-il en déduire ?  Tout au plus, l’art 848 du DOC n’évoque la preuve littérale qu’en réglant une question de restitution.
Compte tenu du caractère bénévole du prêt ; fortement imprégné, de surcroît, de la confiance en la personne de l’emprunteur et, souvent, mettant en relation des personnes qui se connaissent amplement ; le prêt fait souvent échec à l’exigence de l’écrit par le biais de l’impossibilité
 de se procurer une preuve littérale de l’obligation dont la sincérité est remise, de droit, à la prudence du juge
. En effet, on accueillait la preuve testimoniale en vue de conclure à l’existence du prêt
 

D’ailleurs, au demeurant, l’exigence de l’écrit n’a plus de raison d’être s’agissant de matière commerciale dont le régime de la liberté de preuve induit la preuve par tous moyens de la conclusion du contrat en question.  

Le prêt implique, par définition, une remise de chose dont la revendication semble être en fonction de la chose même prêtée. Ainsi, s’agissant de choses dont on est titulaire d’un titre de propriété la question paraît, a priori, tranchée : une fois la certitude est établie que la chose appartenait à celui qui la revendique, c’est au détenteur de justifier la cause de cette remise, devant restituer sauf à «  invoquer d’événement particulier qui eût motiver cette remise »
 . 

Force est de dire, que ça serait ne pas prendre note de la jurisprudence selon     laquelle «  la remise [...]  à une personne ne suffit pas à justifier l’obligation pour celle-ci de restituer »
 et que la remise ne déplace pas pour autant la charge de la preuve
 ; ce qui ne constitue, en soi, même pas un commencement de preuve par écrit
. A cet égard, justement, la doctrine opine que « la remise aurait un peu l’effet d’un commencement de preuve par écrit, dispensant de la preuve par écrit »

III. L’extinction du contrat de prêt

1. Par la résiliation volontaire :

Rien n’interdit aux parties de convenir par un commun accord d’éteindre le prêt aussitôt conclu. Autrement dit, remettre les contractants  in statu quo ante ; pourvu qu’aucun droit n’a été consenti à  tiers.

2. Par confusion :

Il advient que la qualité de l’emprunteur devient propriétaire de la chose prêtée par une voie quelconque
. La consolidation des qualités de débiteurs et de créanciers en la même personne entraîne l’extinction de l’obligation dont il s’agit.

Cela dit, si jamais la cause de  la confusion, conformément à l’art. 370 du DOC, la créance resurgit. Par conséquent, si cet effacement rétroactif ayant pour effet de réputer la consolidation comme n’ayant jamais eu lieu se réalise avant le terme convenu, tout porte à croire que le prêt renaît dans ce cas. 

3. Par la remise de l’obligation

Par remise il faut entendre l’acte par lequel le créancier, capable d faire une libéralité, renonce à son droit. Que ces soit de façon expresse par un acte subséquent ou déduite tacitement d’un fait non équivoque de renonciation. 

Une fois intervenue, la remise volontaire, qu’elle soit une libération ou une donation, aux termes de l’art. 346 du DOC éteindra définitivement la dette qu’on  ne serait révoquée.   

4. Par L’arriver du  terme: 

Le prêt est conclu, en règle général, pour une durée déterminée. La restitution, par conséquent, ne peut intervenir qu’à l’échéance convenue. Il ne saurait être question, en principe, de restitution ad nutum.

 5. Par La déchéance du terme : 

A chaque fois que l’emprunteur faillira à ses obligations d’entretien, de conservation de la chose ou en abuse d’elle ou bien  devant une menace sérieuse de perte en termes de capital il y a lieu d’agir, en temps utile, aux fins d’éteindre les obligations crées par le prêt.

6.  Par L’extinction anticipée :

 Il arrive que le commodat, selon l’art. 842 du DOC, cesse avant l’arrivée du terme pour un besoin imprévu et  urgent. Cette possibilité exorbitante puise son fondement dans la coloration, en principe, philanthropique que revêt le commodat et par la volonté de pérenniser l’esprit de l’entraide. 

Une telle faculté est exclut du mutuum compte tenu dse son effet translatif. En effet, si l’emprunteur à titre de commodat peut restituer la chose puisqu’elle existe à l’instant où elle est exigée, en revanche,l’emprunteur à titre de mutuum devrait se procurer une chose semblable ; ce qui n’est pas possible à tout moment, du moins il serait, parfois, plus onéreux
.

7. Par le décès : 

 Peu importe Le décès du prêteur qui est sans effet sur l’existence du prêt. Il en va autrement quant il est question de l’emprunteur. En effet, l’art. 854 du DOC dispose formellement que  le commodat se résout dans ce cas ; cependant, les obligations corrélatives se transmettent à ses héritiers. Quant au mutuum, du moment qu’il est translatif de propriété, la question ne se pose qu’en termes d’obligations qui en résultent, auquel cas ils y sont tenus ; à moins que, conformément à l’art. 229 du DOC, que le contraire  ait été stipulé.

8. Par la liquidation judiciaire

Pour le prêteur : il paraît que vu l’absence de la contrepartie que le commodat ne relève pas, par hypothèse, des actes dont la poursuite serait recommandée quitte à réparer le préjudice  ainsi subi et encore moins à imposée en cas de cession de l’entreprise.

Pour l’emprunteur : Afin de protéger sa créance, le prêteur devrait se conformer aux délais et les procédures de déclaration des créances, notamment en cas de mutuum.

9. Par compensation :

Aux termes de l’art. 357 du DOC, la compensation se produit lorsque conjointement les parties sont à la fois, à titre personnel,  et créancières et débitrices l’une à l’égard de l’autre. Peut-on l’appliquer s’agissant du prêt ?

L’art. 365 du DOC n’exclut le jeu de la compensation que, d’une part,  la demande en restitution du commodat et, d’autre part, la demande en dommages-intérêts en cas de perte de la chose due. En dehors de ces cas spécifiques, il y a lieu d’accueillir  la compensation.  
1- le prêt n’emportant pas transfert de propriété

1.1 Le commodat du droit commun

§1. Effets du commodat Sur la propriété :
Le droit de propriété : Aux termes de l’art. 830 du DOC qui dispose, in fine, « Dans le commodat, le prêteur conserve la propriété et la possession juridique des choses prêtées ; l’emprunteur n’en a que l’usage » ; le commodat n’entraîne qu’un droit de jouissance temporaire. Ainsi, l’emprunteur ne dispose ni de fructus ni d’abusus. De ce fait, il n’entraîne ni un transfert de propriété ni non plus un démembrement de la propriété. Par conséquent, le droit réel du propriétaire demeure en dehors de toute prescription acquisitive.

La théorie du risque : En conformité avec la règle «  res perit domino », le risque de perte de la chose par force majeur reste à la charge du propriétaire. L’emprunteur, scrupuleusement respectueux de ses engagements, ne répond pas du cas fortuit et toute clause contraire est fermement frappée par la nullité édictée par l’art. 851  al.1 du DOC. C’est dire le caractère d’ordre public de cette règle. Ce faisant, le DOC déroge au droit français qui dispose que «  si la chose a été estimée en la prêtant, la perte qui arrive, même par cas fortuit, est pour l’emprunteur, s’il n’y a convention contraire » art. 1883 du C. Civ. Comme quoi, le DOC n’est pas forcément la nécropole du droit français.

Ainsi, toute clause d’estimation ne saurait qu’une clause de pur style dénué de tout effet juridique, tout au moins il ne jouerait, au meilleur cas, que le rôle d’une clause pénale tacite.

§2. Effets du commodat sur L’emprunteur :
2.1 L’usage de la chose

Usage conditionné : Il est vrai que le commodat confère le droit d’user de la chose ; il n’en est pas moins vrai que, conformément à l’art. 837 du DOC, cet usage  et son ampleur sont en fonction de la volonté des parties ou du moins inhérent, selon sa nature, à  l’usage
.  

A cet égard,  la suprématie de la volonté est irréfutable. Au sens où, par le jeu de la volonté les contractants peuvent convenir de dévier l’usage accoutumé de la chose. Prêter, entre autre, l’argenterie vile non pas pour s’en servir mais pour ornement. 

Usage personnel : La jurisprudence française considère toujours le commodat comme étant un contrat uniquement un contrat dominé par l’intuitus personæ ; par conséquent, excluant tout possibilité pour l’emprunteur de céder son droit ni le louer à un tiers
.
En revanche, L’art. 838 du DOC autorise l’emprunteur d’user lui-même de la chose, la prêter ou d’en céder gracieusement l’usage pourvu que le commodat n’ait été conclu en considération de l’emprunteur ou pour une usage spécialement déterminé. 

L’article en question, toutefois, est muet  sur la durée de ces actes. Il semble qu’on ne serait consentir infiniment de tels actes sur la chose d’autrui et partant le terme est nécessairement celui du commodat initial. 

L’abus d’usage : en abusant de la chose prêtée, l’emprunteur s’expose à la responsabilité civile et également la responsabilité pénale. Cela ne va  pas sans rappeler la polémique de l’unité de la faute civile et pénale.

Pénalement responsable : En détourant la chose de son usage convenue, l’emprunteur se rend coupable du délit d’abus de confiance prévu par l’art. 540 du C. pén.

Civilement responsable : L’emprunteur abusant de la chose peut être tenu à :

· La réparation du préjudice subi par le propriétaire s’impose, ne serait ce qu’un préjudice moral
.

· Les risques de la chose : le déviation d’usage emporte de plein droit, selon l’art. 850 al. 1° du DOC, l’obligation d’assumer et la détérioration et/ ou la perte de la chose. C’est dire le transfert des risques qui sont, en principe, à la charge du propriétaire.

Les débours  d’usage : Les émoluments, entre autres, d’usage, aux termes de l’art. 845 du DOC, incombent à l’emprunteur à moins qu’ils ne s’écartent de la norme du courant. Autrement dit, pourvu qu’ils aient été engagés en vue de l’usage proprement dit, il ne saurait question de remboursement.  

L’usage à terme : aux termes de l’art. 840 du DOC in fine, l’emprunteur doit jouir de la chose prêtée pendant le temps convenu ou du moins établi suivant l’usage.

Le terme est souvent expressément convenue. Qu’en est-il en cas de silence des parties ?

A défaut de précisons des parties, l’usage dure autant, aux termes de l’art. 841 du DOC, il est nécessaire. Il convient, ainsi, de distinguer suivant que le non-dit porte sur l’époque  ou sur le but :

· Sans détermination de l’époque : Le commodat ne cesse qu’après que l’emprunteur s’est servi de la chose selon le contrat ou l’usage. 

· Sans précision de but : le prêteur est formellement fondé à réclamer, ad nutum, La restitution pourvu qu’il n’y ait pas d’usage contraire, afin de ne pas lier éternellement le prêteur qui entend rendre service à autrui. 
Les juges de fond, à cet égard, disposent d’un large pouvoir d’appréciation
 . Sous la vigilance, cependant, des juges de droit
.

IL faut dire que la durée du terme est relative en ce cas. Tantôt il s’agira d’une courte durée
  ou, pour ainsi dire, d’une éternité
.
2.2. La conservation de la chose :

Par obligation de conservation, il convient d’entendre l’obligation, en principe, de maintenir la chose en état. De ce fait, il englobe la garde de la chose ainsi que l’entretien inhérent à son usage

La loi prescrit que « l’emprunteur est tenu de vieller avec diligence à la conservation de la chose prêtée » (art. 836 du DOC) ; que faut-il en déduire ?

La diligence doit être appréciée in abstracto du moment que la loi n’édicte pas l’appréciation in concreto à l’instar du dépositaire qui est tenu  de « veiller [...] avec la même diligence qu’il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent »
. Autrement dit, c’est dire que la diligence est appréciée à travers la construction du  bonus pater familias qui est un « modèle formé sur les vertus moyennes du commun des hommes »
.

Il s’agit d’une responsabilité pour faute puisqu’il ne répond du cas fortuit et de la force majeure, selon l’art. 836 in fine, qu’à condition de confier la garde de la chose à une autre personne sans une « nécessité urgente ». D’ailleurs, aux termes de l’art. 851 du DOC, il n’est nullement possible de répercuter sur l’emprunteur le risque des cas fortuits et toute stipulation en ce sens est nulle de plein droit. 

Ceci étant, s’agit-il alors d’une faute prouvée ou d’une faute présumée ? 

Hormis l’abus d’usage auquel cas, selon l’art. 849 du DOC in fine, le prêteur assume la preuve, il incombe à l’emprunteur  qui est présumé en faute de rapporter la preuve de sa conduite diligente.

A cet égard, « l’emprunteur  qui est débiteur d’un corps certain, ne peut s’exonérer qu’en faisant la preuve de sa diligence ou de l’existence d’un cas fortuit »
.

Le défaut de conservation, bien souvent, ne se révèle que lors de la restitution.

2.3. La restitution de la chose
La nature de restitution : Aux termes de l’art. 840 du DOC, l’emprunteur doit restituer exactement la chose même prêtée avec, hypothétiquement, toutes ces accessions et accroissements. Il s’agit alors d’une obligation de résultat puisque l’emprunteur s’est engagé de rendre, coûte que coûte, la chose reçue et non pas  de la rendre vaille que vaille.

A la vérité affirmer que l’obligation de restitution est de résultat c’est dire au préalable qu’elle existe dûment encore. En effet, la perte ou la détérioration fait resurgir la question de la conservation de la chose. Il est clair que la restitution ne porte que sur ce qu’il a été conservé.

Quoique il a été soutenu que l’obligation de restitution se distingue, à certains égards, de l’obligation de conservation en ce que la restitution est liée à la remise matérielle de la chose en fin du contrat dans l’état où elle se trouve ; tandis que, la conservation évoque l’obligation de livrer la chose en bon état
 . Du coup, chaque obligation deviendra autonome et facilement reconnaissable dans le sens où le défaut de restitution, à l’époque convenue ou en partie, implique l’inexécution de restitution ; alors que, la remise de la chose en tout mais détériorée vaut à l’inexécution de la conservation. Encore faut-il pouvoir nuancer, en concret, la perte partielle de la   chose de sa détérioration.

A dire vrai, l’obligation de conservation imprègne  l’obligation de restitution. Eu égard que le débiteur de restitution pour se libérer se recueillira volontiers sur le plan de la conservation de la chose. Ainsi, la perte ou la détérioration doit résulter de la faute du débiteur et la faute reprochée n’est, en fait, que le défaut de conservation. Par conséquent, cet enchevêtrement engendre, en quelque sorte, une tautologie.

En ce sens, le débiteur faillant à son obligation de restitution, de ce fait, est présumé en faute ; néanmoins, il peut se libérer  ou en prouvant son absence de faute                 (la conservation) ou le préjudice est arrivé par cas fortuit. 

Il faut avouer que l’obligation de restitution ne retrouve son autonomie, aux termes de l’art. 850 du DOC, que si l’emprunteur abuse de la chose prêtée.

Quoi qu’il en soit, l’emprunteur, selon l’art. 849 du DOC, n’est aucunement responsable de la perte ou la détérioration occasionnée par un usage conforme à la volonté des parties. 

La preuve de la restitution : si le commodat est établi par une preuve littérale, la preuve d la restitution doit l’être de même. 

A défaut de preuve littérale, selon l’art. 848 du DOC, l’affirmation de l’emprunteur, à charge de serment, fait foi.

Ceci dit, rien n’exclut de faire une application en la matière de l’impossibilité de preuve littérale, notamment morale et par là même se dispenser du serment.

Le lieu de restitution : l’objet prêté doit être restitué, aux termes de l’art. 844 du DOC, dans le lieu même de la remise à moins de stipulation contraire ne serait-ce tacite. 

Les parties de restitution : Si, en principe, la restitution doit avoir lieu entre les parties mêmes de la formation de l’accord de volonté ; il se peut que des héritiers aient à agir.

S’agissant des héritiers de l’emprunteur, conformément à l’art. 229 du DOC, sont tenus jusqu’à concurrence des forces héréditaires, et ce, en prorata de l’émolument de chacun d’eux.

S’agissant des héritiers du prêteur, lors de la restitution il convient de transposer les règles établis par l’art. 800 du DOC pour l’acte de dépôt compte tenu de la concordance de la restitution avec le commodat.   

§3. Effets du commodat sur le prêteur :
1. L’obligation du respect du terme :

Le prêteur, en principe, est tenu de laisser la chose à la disposition de l’emprunteur pendant la période stipulée du moins inhérente à l’usage. Il se peut, pourtant, éprouve le besoin de se servir de la chose prêtée, doit-il, en pareille occurrence, patienter jusqu’à l’arrivé du terme ou peut-il en réclamer la restitution avant terme ?

Eu égard le caractère bénévole du commodat
, la solution retenue par la loi, aux termes de l’art. 842 – 1° du DOC, est la reconnaissance du droit de reprise du prêteur par besoin quoiqu’il est manifestement dérogatoire au droit commun. Ainsi la loi entend pérenniser l’esprit d’une philanthropie modérée du moment que celui qui aide autrui ne doit nullement le faire à son détriment. 

Encore faut-il que le besoin en question soit et  imprévu  et urgent. Le juge, à cet égard, est souverain dans l’appréciation de l’intensité du besoin alléguée par le prêteur.

Par ailleurs, le prêteur sera tenu pour responsable en cas d’une tierce éviction ayant eu pendant le temps d’usage de la chose. 

2. L’obligation de prévention :

Le prêteur est tenu, suivant l’art. 853 du DOC, d’avertir l’emprunteur des défauts de la chose. La garantie due, non pas en termes de droit commun des vices, mais à condition que le prêteur avait connaissance du vice caché et en s’abstenant d’informer l’emprunteur.

IL s’ensuit que le prêteur ne peut être tenu pour responsable au cas où le défaut été « facilement » reconnaissable
 ou si il ignorait le vice grevant la chose. En tout état de cause, il se désengage par la seule prévention des vices de la chose
 auquel cas l’emprunteur en usant de la chose, il endosse tous les préjudices, subis par lui, résultant de la chose. 

L’infléchissement des règles générales de garantie des vices tient à la gratuité essentielle du commodat dont le prêteur jouit d’une responsabilité  « adoucie », autrement dit, l’exigence d’un manquement manifeste à la loyauté contractuelle.

Cette dérogation ne se justifie que si le préjudice causé est imputable au prêteur lors du contrat. Tel n’est pas le cas si malgré que le préjudice incombe au prêteur mais occasionné par une faute étrangère au contrat
. Ainsi il a été jugé qu’un loueur de voiture est solidairement tenu à la réparation d’un préjudice subi par les personnes transportés en  la voiture prêtée par lui à un autre loueur de voiture  même si l’accident incombe à la fois à la faute du conducteur et au mauvais fonctionnement de la voiture.

3. L’obligation de remboursement :
Il se peut que  la détention de la chose, oblige l’emprunteur à débourser des frais ou inhérents à l’entretien de la chose après usage ou seulement nécessaire à la conservation de la chose. S’agissant des débours attachés à l’usage de la chose sont exclusivement à la charge de l’emprunteur ; en revanche, ceux qui visent à épargner la dégradation de la chose doivent être rembourser par le prêteur.

Ceci étant, l’art.846 du DOC pose le principe selon lequel la droit de répéter les dépenses doit satisfaire, cumulativement, le triptyque suivant :

· Dépenses nécessaires : les dépenses doivent être vitales pour la chose ce qui exclut, évidemment, les dépenses seulement utiles.

· Dépenses extraordinaires : c’est dire ceux qui ne relèvent pas du l’usage naturel de la chose bien qu’elles participe, à certains égards, à la conservation de la chose. 

· Dépenses urgentes : l’emprunteur ne doit débourser une quelconque somme avant d’informer le prêteur pour que celui-ci soit en mesure d’apprécier l’étendue de la réparation à faire et corrélativement les débours à payer. A la vérité, même si l’emprunteur ne saurait invoquer le remboursement de ce chef, à défaut d’avis au prêteur, il peut toujours agir selon les règles de la gestion d’affaires
 qui ne nécessitent pas une autorisation expresse. D’ailleurs, cette possibilité trouve un écho dans la jurisprudence. Ainsi, il a été jugé que l’emprunteur n’ayant pas droit à une dépense remboursable selon les règles de commodat est recevable à agir en tant que gérant d’affaires, fût-ce en assumant un risque pour la conservation de la chose
.

Toujours est-il que l’obligation de remboursement des dépenses dûment établie persiste bien que la chose ne subsiste plus, pourvu que la perte soit due à une cause étrangère à l’emprunteur.

D’autre part, l’emprunteur afin d’assurer le remboursement des débours dont il est question, conformément  à l’art. 846 du DOC, jouit d’un droit de rétention
  à l’égard du prêteur, et, selon l’art. 1250-3° du DOC, d’un privilège des frais de conservation à l’égard des créanciers du prêteur. 

§4. Le statut des tiers

 Loin d’être univoque la notion de tiers englobe, à vrai dire, tant de situations. Il convient de faire allusion à la tierce victime, au tiers acquéreur et au tiers créancier.

1. Le tiers - victime : L’emprunteur, en principe, détient la garde de la chose au sens où il a l’usage, la direction et le contrôle de la chose. Ainsi, il devra répondre, en outre de sa faute, à chaque fois que la chose a intervenue dans la réalisation du préjudice. La responsabilité du prêteur, pourtant, pourra être retenue :

- pour faute : en prêtant à une personne inapte à recevoir et à manier correctement la chose prêtée
.

-Pour vice interne : si l’emprunteur devient le gardien de la chose prêtée, il n’empêche que le prêteur détient la garde de la structure de la chose
.

2. Le tiers - acquéreur : l’emprunteur en aliénant la chose à un tiers de bonne foi expose le prêteur au risque d’application de la théorie du mandat apparent auquel cas le prêteur  est lié au tiers quitte à lui de se retourner contre l’emprunteur - mandataire abusant de sa confiance
. Toujours est-il que le tiers en ce cas  se trouve en la possession de la chose auquel cas il peut se prévaloir en tant que possesseur de bon foi ou devoir  y répondre  en tant que possesseur de mauvaise foi selon qu’il savait ou ignorait les vices entachant son titre. 

3. Le tiers - créancier : eu égard que la chose prêtée constitue une partie intégrante du gage du prêteur, ses créanciers sont recevables à agir dans les formes des voies d’exécution auquel cas l’emprunteur lors de la restitution est tenu d’agir dans le respect des droits des créanciers saisissants.     

2.2. Le commodat des affaires

 Le négoce, par définition, ayant pour substratum la spéculation paraît, a priori, hostile à tout esprit de bienfaisance, et encore moins d’altruisme.

A cet égard, la trilogie fort éventuelle se présente ainsi : soit le commodat est séparé de tout assemblage juridique et éminemment gratuit, autrement dit, philanthrope ce qui est, en soi, ne soulève guère de heurt si ce n’est que ce n’est point la vertu du mercantile ; soit encore, que le commodat est onéreux, par conséquent, l’acte juridique n’est pas justiciable du l’essentiellement gratuit commodat mais d’un louage de choses ou bien d’un louage d’ouvrage voire d’un contrat innomé ; soit enfin, un commodat conjoint au sens où tout en étant gratuit le commodat est juxtaposé par l’intérêt du prêteur, de sorte que et l’emprunteur et le prêteur aient intérêt que l’acte soit formé.

Le contraste ainsi reflété entre le lucre et la bienfaisance, pourtant, semble moins évident si l’on considère que le commodat s’insère en un assortiment contractuel ; de tel façon que le manque à gagner du commodat est compensé par la chance de gain du l’acte onéreux sous-jacent. 

En fait, du moment que l’opération ne prévoit pas de contrepartie directe, fut-ce un profit en nature, le tempérament gracieux persiste. 

A l’opposé de l’opinion reniant l’existence du commodat dans le négoce selon laquelle « dans les relations d’affaires, on ne devrait pas parler de commodat [...] quand on fait du commerce, on n’a pas d’intention libérale », concluant par là même qu’ « Il vaudrait mieux, dans ces hypothèses, parler de contrat innomé »
 ; la jurisprudence semble plus tolérante puisque elle n’exige que la recherche de si la mise à disposition «  s’insérant dans le cadre des rapports contractuels plus complexes, constituait réellement un contrat de prêt autonome auquel puissent s’appliquer les règles sur la responsabilité du prêteur »
 

En effet, tant il est vrai que la mise à disposition est isolé prévoyant un avantage immédiat quelconque, il va sans dire qu’il ne constitue pas un commodat. En ce sens, la Cour de Cassation avait censurée la Cour d’appel ayant conclue à l’existence de commodat du seul fait que l’acte gracieux litigieux n’accordait qu’une jouissance précaire et révocable ; en l’espèce, l’usage du référentiel de numérotation d’un catalogue de timbres avec la mention expresse de la société prêteuse ce qui « n’en constituait pas moins pour elle une certaine publicité, laquelle faisait du contrat litigieux une convention à titre onéreux synallagmatiques »
.

De ce fait, la capacité d’existence du commodat conjoint, en tant que tel, est tributaire d’un autre acte onéreux. Ceci étant, quel attache peut-il existé entre l’acte onéreux et l’acte gracieux ? 

Il se peut que l’assortiment soit libre tant il n’impose que la connexité entre les actes envisagés ; il se peut, de même, que l’assortiment soit servile à savoir la formation de l’un ne va pas sans l’autre. 

§1. L’assortiment libre :

Par assortiment libre, il faut entendre l’état qui n’implique pas la conclusion simultanée de l’acte onéreux et l’acte gracieux. Ainsi tout en ayant une finalité unique, l’un ne présuppose pas, absolument, l’autre. Il importe peu que ce soit de façon synallagmatique ou de façon unilatérale.     

1.1 L’assortiment libre synallagmatique :

Par un arrêt en date du 19 décembre 1972  de la Cour d’appel de Rennes, l’offre des chariots faite par un exploitant d’un libre-service en vue de faciliter ou d’inciter l’achat des produits étalés  a été qualifiée de commodat
.

Cet arrêt illustre parfaitement l’assortiment libre synallagmatique du moment que la conclusion de la vente ne suppose pas  indubitablement l’empreint et corrélativement l’empreint ne prédise pas la vente. Il en résulte que quoiqu’ils aient une finalité concordante, chaque acte garde manifestement son autonomie vis-à-vis de l’autre.

Au-delà de cette vérité, il faut relever, pourtant, la trace d’une contrepartie occulte.  Le coût de la mise à disposition est supporté par les acquéreurs par le biais de l’amortissement du coût des chariots  incorporé dans le prix de vente des produits.  Il n’empêche que la qualification de commodat subsiste à condition que l’amortissement en soi ne réalise pas un bénéfice ; en d’autres termes, il devra avoir pour conséquence la récupération juste du prix d’acquisition des chariots et non pas tourné en un profit en retenant comme base de calcul un prix supérieur à l’acquisition.  

1.2 L’assortiment libre unilatérale :

Il advient qu’à l’appui d’un acte onéreux, la conclusion facultative d’un commodat est fort concevable. Le contractant à titre onéreux peut souverainement solliciter de son cocontractant qu’il lui prête main-forte en mettant à sa disposition certaines choses.

 La Cour de Cassation dans un contrat de sous-traitance a confirmé l’existence du commodat sont la moindre incompatibilité : « Mais attendu que la Cour d’appel a souverainement retenu que les employés de la société X à qui, l’accès des magasins Y avait été donné, choisirent librement, parmi le matériel qui s’y trouvait le treuil  qu’ils estimaient leur convenir et que cet engin a été mis gratuitement à la disposition de      la société X, dans le seul dessein de l’obliger, qu’elle a pu dès lors, sans encourir aucune des critiques du pourvoi qualifier de commodat l’opération juridique ainsi intervenue entre partie »
. Une telle compatibilité est due au fait que l’ « opération qui était en l’espèce détachable du marché de sous-traitance »
 . Que faut-il en déduire ?

Force est de conclure que rien n’empêche  des contractants liés par un acte onéreux préalable de conclure facultativement un commodat qui ne déroge pas pour autant à son caractère gratuit.

 Ainsi le commodat se présente en cette hypothèse comme étant un assortiment libre unilatérale puisqu’il conforte incidemment un acte onéreux et que son existence séparée n’a aucune raison d’être ; tandis que les contractants peuvent se contenter  de   l’acte juridique onéreux  et écarter le commodat sans incidence.   

§2. L’assortiment servile :

Par assortiment servile, il convient entendre l’état qui implique la conclusion simultanée de l’acte onéreux et  de l’acte gracieux. L’assemblage ainsi opéré, pourtant, n’est pas perpétuel, tantôt il est juste commode et tantôt il est inéluctable.
2.1 L’assortiment servile commode :
Dans le cadre des contrats de fourniture, souvent, le distributeur, en vue d’améliorer son chiffre d’affaires, prête des choses à son cocontractant, notamment du matériel publicitaire pour promouvoir les ventes.

Un tel commodat sans pour autant être indispensable à l’exécution du contrat il est cependant fort commode eu égard du flux en termes de demande qu’il susceptible d’entraîner et pour l’emprunteur et pour le prêteur. 

Tirant conséquence, la jurisprudence  précise que l’anéantissement du commodat, en ce cas de figure, fut-ce à la demande du prêteur – distributeur n’induit pas, ipso facto, l’extinction du contrat de fourniture
. 

A la vérité, l’obligation d’user de la chose d’une façon contractuellement spécifiée, en l’occurrence
 ne constitue pas une publicité, fut-ce marginale compromettant par là même la gratuité du commodat? 

L’intégrité de la gratuité du commodat n’est possible qu’en reconnaissant dans l’usage de l’enseigne une valeur résiduelle par rapport à la vente ; pourvue que les parties l’ait entendues ainsi.

2.2  L’assortiment servile inéluctable :

Par la force des choses, l’acte onéreux ne peut exister que pour autant et autant qu’il est lié à  un acte de mise à disposition s’il est gracieux réalise un assortiment servile inéluctable. 

Une telle corrélation est assez fréquente dans les contras de fourniture, de sous-traitance, de franchise
 qui se manifeste, souvent, sous l’autorisation d’exploitation d’un droit relevant de la propriété industrielle
.

Il en va de même s’agissant de la distribution des produits  qui exigent un emballage  conséquent. Cela ne va pas sans rappeler la polémique de la consignation des emballages. 

La jurisprudence, dans un premier temps, concluait, volontiers, qu’il s’agissait d’un commodat eu égard de la gratuité de la mise à disposition et l’obligation de restitution incombant au consignataire
 . Ainsi la consignation ne semblait pas alors  altéré la gratuité du commodat du moment que la consigne est restitué en fin de compte
. Tout au plus, la consignation visait à assurer la restitution sinon d’épargner le prêteur des conséquences du refus de restitution, en quelque sorte une clause pénale
.

Des  opinions réticentes sur la gratuité de cette remise, cependant, s’élevaient  du moins exhortaient à faire preuve de nuance : «  le prêt à usage du récipient nécessaire pour l’utilisation par l’acquéreur des marchandises vendues [...] n’est gratuit qu’en apparence  car il en facilite la vente »
  n’hésitant pas à affirmer que « la remise d’emballages accompagnant des ventes successives n’a pas le caractère d’un prêt accompagné de gages de sommes d’argent mais doit être considéré comme le paiement d’un prix, le contrat portant sur les emballages s’analyse en une vente avec faculté de rachat"
.

Faisant droit à ces doutes, la Cour de Cassation a finalement retenue que  le prêt à usage est essentiellement gratuit alors qu’en l’espèce le prix de vente du gaz comprenait nécessairement le prix d’amortissement du matériel utilisé par le vendeur »
 . Quelle est, subséquemment,  la part de la véracité de cette analyse ?

Ecartant tout dogmatisme, la qualification de cette remise consignée loin d’être  univoque,  elle peut être analysée  ou en un dépôt avec faculté d’usage  ou  en un commodat, à vrai dire. Quant à l’analyse suivant laquelle c’est une vente avec faculté de rachat elle paraît faire fi aux régime juridique de vente compte tenu du manque de sérieux du prix. Dès lors, pourquoi la Cour de Cassation, en l’espèce, a retenue la qualification de vente et a fortiori un assemblage juridique indissociable ? 

A la vérité, la raison d’une telle préférence n’est pas fortuite. Il s’agit, en effet, de la garantie des vices cachés que procure la vente et dont le commodat n’assure  que dans la mesure où le prêteur en avait connaissance.

§3. L’impact du commodat conjoint :

3.1.1 Pour l’emprunteur :

L’usage de la chose : si  la chose est mise à la disposition de l’emprunteur cela ne va pas pour autant jusqu’au lui imposer son usage.  En revanche, il en va autrement s’agissant du  commodat conjoint qui transforme la faculté d’user en l’obligation d’user ou suivant une certaine manière
 ou pendant un certain temps
 ou avec des clauses de minima.

L’usage fautif de la chose : A chaque fois que l’emprunteur faillira à ses engagements il y a lieu d’agir en indemnisation du préjudice subi. Curieusement, parfois, les prêteurs ne l’entendent pas ainsi puisqu’ils imposent la reconduite du contrat pour un certains délais au lieu et place de la réparation
. Sûrement pas par philanthropie mais en vue de recouvrer le gain escompté. 

La garde  de la chose : si l’emprunteur, en principe, est tenu de veiller avec diligence, le  jeu de la volonté renforcera souvent l’intensité de cette obligation vers une obligation de résultat assortie, en règle générale, d’une clause pénale.   

3.1.2 Pour le prêteur :

La garantie d’éviction : La bonne foi et l’équité imposent au prêteur de garantir l’emprunteur de tout agissement malveillant qu’il soit de son fait ou du fait d’un tiers. Il n’ y a pire d’éviction que celle consistant à agir aux fins de restitution au motif de besoin urgent et imprévu. Cette possibilité devant être neutraliser s’agissant du commodat conjoint du moins être génératrice d’une ample réparation compensant le préjudice occasionné.

Il faut avouer qu’il en est rien  de tel en  la jurisprudence refusant de voir dans le commodat un acte conjoint et, partant,  autorisant la restitution des choses prêtées sans l’assentiment de l’emprunteur, hormis une stipulation expresse La Cour d’Appel en l’espèce affirmait que « En présence, d’une clause de prêt à usage d’enseigne lumineuse ainsi rédigée « le matériel ci-dessus est et restera la propriété des filatures X... et l’autorisation de l’utilisateur ne fait acquérir aucun droit incorporel sur les marques Y... Celles-ci peuvent donc, éventuellement, sur simple demande faire retirer ledit matériel » 
. 

La garantie des vices  cachés : La mise en jeu de la responsabilité du prêteur pour manquement  l’obligation de garantie des vices cachés doit satisfaire au triptyque de la preuve du lien de causalité entre le préjudice et le vice caché, la connaissance du vice caché par le prêteur et l’absence de la prévention du vice caché connu ; le tout à la charge de l’emprunteur.

Le fait que le commodat est un acte conjoint où chaque contractant trouve, d’une façon ou d’une autre, son intérêt implique que le « droit  commun des garanties s’applique et le prêteur est tenu de tout vice caché »
. Ainsi, il ne serait plus question du clivage des vices cachés ignorés et de vices connus par le prêteur. Par voie de ricochet, la consignation des emballages devant retrouver sa qualification exacte du moment que le vendeur et  le prêteur, dans cette hypothèse, seront tenus de la même garantie de vices cachés.   
2. le prêt emportant transfert de propriété :

2.1 : Le mutuum : L’archétype du prêt



§1 : les contours du mutuum

1°. L’assiette du mutuum

Conformément à l’art. 856 du DOC, il s’ensuit que la chose livrée revêt  la nature de : 

· Chose consomptible : le mutuum porte, par définition, sur une chose, indubitablement, qui se consomme par l’usage rendant, sûrement, absurde sa restitution in individuo au terme convenu.

· Chose de genre : étant donné que l’emprunteur s’oblige à restituer autant ce qu’il a consommé en usant, la chose ne peut être que fongible ; faute de quoi, il est inconcevable de restituer une chose semblable.

· Chose mobilière : il importe peu que ce soit des choses corporelles tel que des meubles meublants ou bien des choses incorporelles tel que des titres. Par conséquent, les immeubles demeurent en dehors du mutuum eu égard qu’ils ne peuvent être assimilés  des choses fongibles.  

2°Le transfert de propriété  

Le mutuum accorde le droit de se servir d’une chose, au reste, une  chose consomptible. Il en résulte que, compte tenu du synchronisme de l’usage avec la consommation, la propriété de la chose prêtée se transmet, assurément, au patrimoine de l’emprunteur. Tant il est vrai que la consommation d’une chose manifeste le droit  d’abusus ; lequel établit le droit de propriété.

Au juste, à quel instant le transfert de la propriété s’opère- t- il ?

Il est concevable d’affirmer que le transfert de la propriété, en souvenir du droit romain, ne s’opère qu’à l’instant de la remise de la chose ; ou bien, alternativement, de soutenir, par respect à la volonté déclarée, qu’il se réalise concomitamment au consentement des parties au contrat.

L’acquiescement du transfert de la propriété par remise ou par consentement soulève, en d’autres termes, la théorie des risques. Déterminer le temps de transfert de la propriété revient, à la vérité, à établir sur qui pèse la perte de la chose, fut-ce par cas fortuit. Si l’on adopte le transfert par remise, les risques sont imputables au prêteur tant qu’il n’a pas traduit la chose ; si l’on confirme le transfert consensuel, les risques incombent à l’emprunteur dès avant toute remise.

Ceci étant, quel est la position  qui a prévalu  en  droit  positif ?  

Le législateur a adopté une position nuancée dans le sens où, s’agissant de la propriété des choses, aux termes de l’art. 861 du DOC, « Le prêt de consommation transmet le propriété des choses [...] à partir du moment où le contrat est parfait par le consentement des parties, et même  avant la tradition des choses prêtée » ; quant aux risques de la chose, si l’art. 862 du DOC pose en principe le transfert des risques à la charge de l’emprunteur avant même la remise, pour autant il n’en fait pas une règle d’ordre public puisque la stipulation contraire y autorisée. Autrement dit, il est loisible de différer le transfert des risques à un autre terme, notamment  à la condition de remise.

Il faut dire que la disjonction du transfert de propriété du transfert des risques est non seulement susceptible d’un arrangement de gré à gré telle une tradition sous condition suspensive,  mais résulte également de la demeure du débiteur de la tradition auquel cas  il est tenu des risques de la chose ; et encore, en conformité au droit commun des risques
, la chose prêtée voyage aux risques du prêteur jusqu’à sa réception par l’emprunteur.    

3°. La gratuité de principe

Alors que le caractère essentiellement gratuit du commodat est formellement mis en avant par  l’art. 835 du DOC ; il en va autrement s’agissant du mutuum, puisque rien de tel n’est prévue.

Dans le silence de la loi, que faut-il déduire en conséquent ?

Il convient, par application du principe général du droit selon lequel tout ce qui n’est pas défendu par la loi est licite, de conclure à la gratuité de principe du mutuum sans pour autant écarter l’éventualité de la stipulation expresse d’une rétribution.

Au-delà du fait que le mutuum devenant à titre onéreux s’apparente, imparfaitement, à d’autres actes juridiques tels les louages des choses ou l’échange
 ; il y a lieu de noter un durcissement des obligations bien qu’il se peut n’être que gratuit. Justement, pour quelle raison ?

Etant donné que le mutuum emporte, de plein droit, un transfert de propriété ; la gratuité s’estompe. Au fond, quoiqu’il s’agit d’une restitution en semblable il n’en demeure pas moins qu’il est question, en somme, d’une permutation de biens pour ne pas dire un « échange ». C’est ainsi que le mutuum s’inspire amplement et largement de la vente, en tant que acte translatif de propriété solo consensu.

§2 : les effets du mutuum

1°.Les obligation de l’emprunteur

L’obligation de restitution  imprègne les dispositions régissant les obligations de l’emprunteur. Il convient de mettre en lumière les principes de restitution en l’occurrence.

1° Que restituer ?

(Restitution spécifiée : l’emprunteur est tenu de remettre une chose semblable ; faute de quoi l’acte cesserait d’être un prêt pouvant, éventuellement, se muer en une vente ou un échange
.

(Restitution quantifiée : L’emprunteur prend l’engagement de restituer «autant  de choses reçues. Rien, cependant, n’interdit qu’il n’ait à rendre moins que ce qu’il a reçu ce qui constitue implicitement une libéralité ou bien qu’il ait à rapporter plus qu’il a pris. 

( Restitution qualifiée : L’emprunteur prend l’engagement de restituer des  choses  telles celles reçues, il ne peut s’acquitter de sa dette de restitution que par la remise de choses ayant au moins la même qualité de celles touchées. 

Il importe peu, selon l’art. 246 du DOC, l’augmentation
 ou la diminution
 de la valeur des choses à rendre.

( Restitution impossible : Si, en principe, la restitution doit avoir lieu en nature, l’emprunteur se trouve, parfois, dans l’impossibilité de se procurer des choses semblables à celles reçues. L’impossibilité doit être absolue et non pas seulement onéreuse auquel cas le créancier de restitution pourra attendre, selon l’art. 246 al. 2 du DOC, que les choses prêtées puissent se trouver ou bien il pourra exiger un paiement par équivalent. Il faut dire que l’appréciation de la valeur de la chose  est  étroitement liée au terme convenu : au jour de la restitution si le terme a été stipulée sans quoi au jour de la remise  afin d’éliminer tout risque de  mauvaise foi du créancier lequel pourrai surveiller l’augmentation de  la valeur de la chose  pour agir aux fins de restitution     

2° Quand restituer ?

(Restitution à  terme : S’agissant d’un terme pour le remboursement, stipulé ou inhérent à l’usage, selon l’art. 866 du DOC, son respect s’impose.

(Restitution anticipée : Il se peut, selon l’art. 866 du DOC in fine, que la restitution ait lieu avant même le terme à condition, toutefois, qu’il n’intervient pas au préjudice du prêteur notamment lorsque l’échéance profite également au prêteur s’estimant concrétiser un placement fructueux
 .

(Restitution sans terme : Il n’est pas fortuit que le prêt soit consenti sans détermination du terme de restitution auquel cas, conformément à l’art. 867 du DOC, l’emprunteur serait obliger de rembourser à toute requête du prêteur. 

Il se peut même que les parties n’aient pas confiner exactement le terme de restitution auquel cas il convient de  relayer ce quiproquo. L’art. 867 al. 2 du DOC, tout en fournissant l’illustration du manque de clarté
, précise que la charge d’établissement du terme incombe au juge lequel devra statuer, suivant les circonstances, sur un délai raisonnable et ce, suivant l’art. 243 al. 2 du DOC, « en usant de ce pouvoir avec une grande réserve ».

3° Où  restituer ?

Sauf stipulation contraire, suivant l’art. 868 du DOC, le lieu de restitution est le lieu de formation du prêt du moment que les frais de restitution, aux termes de l’art. 869 du DOC, sont à la charge de l’emprunteur. Il s’ensuit qu’il n’est plus question d’exécution, à défaut de stipulation, au lieu de la conclusion du contrat, aux termes de l’art. 248 du DOC, seulement lorsqu’il s’agit de choses dont le transport est onéreux ou difficile.

4° la preuve de la restitution : 

Il incombe à l’emprunteur de prouver la restitution et ce selon le droit commun de la preuve des obligations, notamment en produisant, aux termes de l’art. 251 du DOC,  le titre établissant sa dette dûment acquittée. Le prêteur peut, néanmoins, prouver, par tous moyens, que le débiteur est en possession du titre  pour une cause autre qu’une remise volontaire
. L’emprunteur peut aussi rapporter la preuve de l’exécution de son obligation quoique le titre ne lui pas été remis
 .

2°. Les obligations du prêteur

Le prêteur est tenu à l’égard de l’emprunteur à l’obligation de la tradition  de la chose et partant la garantie d’éviction.

1. L’obligation de la remise:

Remise directe : La remise est dite directe lorsque le prêteur remet personnellement les choses prêtées à l’emprunteur.

Remise indirecte : La remise est dite, en revanche, indirecte quand les choses prêtées sont remises par l’entremise d’un mandataire à l’emprunteur.

Remise scripturale : il s’agit de la tradition brevi manu laquelle faisant en sorte que la remise soit seulement la conséquence du consentement sans qu’il soit requis d’en assurer une livraison matérielle ; notamment par le jeu d’écritures comptables ou bancaires
. Il faut dire que la validité d’une telle remise, cela va de soi, est assujettie à la sincérité du prêt. Ainsi, l’emprunteur ne s’engage que s’il a effectivement été en mesure de retirer la chose. 

Remise refusée : le prêteur peut surseoir à remettre la chose, aux termes de l’art. 863 du DOC, si l’emprunteur encourt un risque de perte, en tout ou en partie, son capital. Il en est ainsi soit par déconfiture  soit par cessation de paiement. Il est à savoir que ledit article prévoit formellement que le droit de rétention s’exerce sur  la chose faisant l’objet du prêt si l’emprunteur a eu des difficultés financières antérieurement à la formation du l’acte juridique, à l’insu du prêteur.

2. L’obligation de garantir :

S’agissant de l’obligation de garantie, l’art. 864 du DOC renvoi expressément aux règles de la vente dont il convient d’évoquer ne serait-ce que sommairement.

La garantie du fait personnel : Suivant la règle selon laquelle « Qui doit garantir ne peut évincer », le prêteur ne pourrait pas et ne devrait pas, ni de facto ni de jure, agir en vue d’inquiéter ou priver l’emprunteur des avantages dont il est en droit d’espérer.

La garantie de la tierce éviction : Le prêteur s’engage de même à garantir une jouissance paisible de la chose prêtée ne devant point souffrir des troubles de droit émanant des tiers contestant par là même le droit acquis sur la chose par l’emprunteur.

La garantie des vices cachés : La chose prêtée doit être à même de servir à l’utilisation à laquelle elle destinée par l’usage ou par le contrat.

Eu égard de la nature mobilière des choses prêtées, il convient d’observer l’art. 553 du DOC suivant lequel le vice décelable facilement doit être notifié au débiteur de garantie dans le délai de sept jour ; sinon, en cas d’impossibilité d’appréciation pour une cause étrangère au créancier de la garantie ou bien l’identification du vice exige des examens attentifs, la notification doit avoir lieu « aussitôt » de leur découverte.

3. L’obligation du terme

Le prêteur doit s’abstenir de réclamer la restitution de la chose avant le terme stipulé ou expressément ou tacitement voire judiciairement. Le terme est dite tacite au cas où les parties au contrat n’ont pas prévu un terme d’où l’estimation qu’en livrant la chose, le prêteur a accordé ce faisant un terme raisonnable à l’emprunteur pour se libérer. Tandis que, le terme judiciaire est dictée par le  juge suivant les circonstances de fait et l’intention présumée des parties lors de la formation du contrat.   

Quoi qu’il en soit, il est communément admis que  cette obligation est due au fait que la revendication avant terme de la chose expose le débiteur au risque ou de ne pas trouver la chose promise ou de la trouver à un prix onéreux ce qui heurte le principe de  la bonne foi  dans l’exécution du contrat
.

2..2 Le prêt  à intérêt : le parangon  du mutuum
Le chapitre III du titre V du DOC, de par ses dispositions et ses récurrentes nullités semble être une loi pénale plus qu’un chapitre civil ; pour preuve, si besoin il en a été, l’art. 878 du DOC  tente d’intimider par le biais des poursuites pénales. L’apport de l’histoire est indéniable en l’occurrence. 

Si la stipulation d’intérêts ne peut être évincer, le législateur n’entend  pas pour autant tout tolérer. La trace de l’hostilité à l’intérêt est forte présente mais de façon nuancer. Autrement dit, si intérêt il y a cela n’implique nullement des stipulations abusées. C’est dire, autrement, que la loi se doit de désabuser l’emprunteur, fût-ce en se montrant austère à certaines règles civiles relevant, jadis, de l’intangible. 

§1. la condition de la volonté

La volonté solennelle: Aux risques de heurter les tenants du consensualisme, l’art. 871 du DOC exige la stipulation écrite des intérêts ad validatem. Tout au plus, la présomption de la stipulation des intérêts est tributaire à la qualité de commerçant d’au moins de l’une des parties. A travers cette disposition la loi veut neutraliser tout risque de perfidie.  

La volonté réelle : Aux termes de l’art. 462 du DOC  in fine, l’interprétation d’un acte en quête de la volonté réelle des  parties ne s’impose que si elle est exprimée en termes indécis. Pourtant, malgré les termes employés expresse ou d’antichrèse ou contrat pignoratif, l’art. 877 du DOC  tend à évincer la fraude à la loi en déguisant ainsi la stipulation des intérêts au-delà du seuil tolérable. 

La volonté renforcée : Si la loi nécessite pour donner de l’efficacité aux stipulations contractuelles qu’elles résultent d’une volonté libre et éclairée ce qu’elle assure par la sanction des vices de consentement. Le contrat de prêt à intérêt tout en étant justiciables desdits règles va au-delà en ouvrant le droit de nullité à une personne, conformément à l’art. 878 du DOC, se plaignant  ou d’un abus de besoin ou de la faiblesse d’esprit voire l’inexpérience  l’ayant déterminer à contracter à un taux excessif.

Il faut dire que cette nullité est non seulement requise par la partie lésée mais également d’office. C’est dire le caractère d’ordre public de cette règle. 

Toujours est-il que si le cas y échoie, l’emprunteur lésé peut agir, alternativement, aux fins de réduction du taux stipulé avec le droit de répéter, à titre d’indu, les sommes payées au-delà du taux judiciaire. A cet égard, la solidarité est de droit en cas de pluralité de créanciers.   

§2. La liberté contractuelle

Les parties au contrat jouissent, en principe, de la liberté contractuelle, notamment pour convenir les clauses jugées par elles essentielles. Le droit du prêt à intérêt y apporte manifestement des dérogations. Ainsi, selon l’art. 874 et l’art. 875 du DOC, il n’est pas loisible de passer outre le taux maximal  et/ ou prévoir, par détours, l’anatocisme c’est-à-dire que les intérêts impayés seront capitalisés annuellement avec la somme principale pour être productifs à leur tout d’intérêts. L’interdiction ainsi faite s’explique amplement par la crainte d’un endettement certain voire d’une ruine inéluctable, puisque le non paiement présume, souvent, une pénurie du débiteur. 

Il faut avouer que cette prohibition ne concerne pas les  intérêts des sommes prêtées en comptes courant auxquels l’art. 872 du DOC fait allusion et qui sont dus de plein droit à partir du jour des avances constatées.

§3. La force obligatoire du contrat

Il est unanimement admis que les obligations contractuelles, conformément à l’art. 230 du DOC, tiennent lieu de la loi à ceux qui les ont faites. Cependant, l’art. 876 du DOC sanctionne l’écart de la norme en matière du prêt en autorisant, formellement, le débiteur de rembourser le capital seulement une année depuis la formation du prêt pourvu qu’il ait adressé un préavis au créancier de son intention et ce trois mois avant l’exercice de son droit. 

Il est à savoir, d’une part, que ce préavis est définitif et emporte de plein droit la renonciation au terme initial et, d’autre part, ce droit de remboursement anticipé est d’ordre public du moment il s’ensuit que toute clause contraire est sans effet.      
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