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Devoir de mise en garde et crédit excessif 
Comment apprécier la conscience 
du risque par l’emprunteur ?

La responsabilité des banquiers pour octroi de crédit est 
de plus en plus souvent invoquée par l’emprunteur.
Fondée sur un manquement aux devoirs de conseil et de mise 
en garde qui incombent au prêteur professionnel, elle concerne
des risques très divers : absence d’assurance, risque de change,
risque de non-remboursement… L'étude de la jurisprudence
permet cependant de dégager certaines limites à cette
responsabilité. L’un des points invoqués est la prise en compte 
de la personnalité de l’emprunteur et de sa capacité à apprécier
lui-même le caractère excessif du prêt sollicité.

■ Longtemps écartée en raison du
devoir de non-ingérence à charge des
banquiers, la responsabilité de ces der-
niers pour octroi de crédit a connu des
évolutions diverses depuis une douzaine
d’années. Désormais limitée à quelques
hypothèses légalement énumérées, lors-
qu’il s’agit de l’envisager dans le cadre
d’une action délictuelle menée à l’occa-
sion de la procédure collective d’un pro-
fessionnel1, elle ne cesse de se développer
au plan contractuel lorsqu’elle est soule-
vée par un emprunteur2 : elle apparaît
alors, comme un moyen d’échapper à
ses engagements en reprochant au prê-
teur, son manque de conseil, ou de mise
en garde, lors de la conclusion du
contrat. Ce devoir de mise en garde
concerne des risques de plus en plus
divers : ceux liés à l’absence, ou aux
limites, de l’assurance à laquelle l’em-
prunteur peut adhérer pour couvrir cer-
tains événements3 ; les risques de change
que présentent certains prêts comme les
crédits multidevises4. Enfin, ce devoir de
mise en garde peut être invoqué lorsque
le prêt sollicité s’avère inopportun soit
au regard de la gestion du patrimoine de

l’emprunteur5, soit au regard des risques
excessifs de non-remboursement aux-
quels les charges de l’emprunt
l’exposent6. Ce devoir de mise en garde
n’est toutefois pas sans limite. Si, en la
matière, on peut douter de la licéité, ou
de l’efficacité des clauses limitatives, ou
exclusives, d’obligation, ou de responsa-
bilité7, l’étude de la jurisprudence n’en
permet pas moins de dégager certaines
limites légales à la responsabilité des prê-
teurs professionnels. 

Les limites légales à 
la responsabilité des prêteurs
professionnels

Ainsi, le devoir de secret d’un ban-
quier peut-il empêcher la divulgation
d’une information qui aurait permis de
révéler le caractère inopportun du crédit
sollicité8. De même, la structure de cer-
tains prêts, dont les critères d’attribution
sont étrangers à la situation financière du
demandeur, semble écarter l’hypothèse
d’une responsabilité pour absence de
mise en garde lors de leur octroi9. C’est,
toutefois, une autre limite qui retiendra

notre attention : celle liée à la connais-
sance du risque par le prétendu bénéfi-
ciaire de la mise en garde, hypothèse à
laquelle on ajoutera celle liée au caractère
illégitime de son ignorance. Cette limite
apparaît comme à la croisée de deux

logiques : celle du droit bancaire et celle
du droit commun des contrats. 
• Celle du droit bancaire, tout
d’abord. La prise en compte de la
connaissance du risque par l’emprunteur
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“Comment définir la notion
d’emprunteur averti,
autrement dit, comment
apprécier la conscience
qu’avait, ou que devait 
avoir l’emprunteur 
du risque présenté 
par le crédit sollicité ?” 
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rappelle une règle classique : celle décou-
lant du principe de non-ingérence qui,
protégeant la vie privée et la liberté d’en-
treprendre, doit permettre à chacun de
prendre la décision qui lui semble la plus
opportune.
• Celle du droit commun des contrats
ensuite, puisque l’une des principales
limites à l’obligation de mise en garde
dans les contrats tient à la justification
même qu’on lui donne : elle répond à
un souci contemporain d’équilibre
contractuel, elle n’existe, donc, que si
son créancier a légitimement pu ignorer
l’information qui en est l’objet10. Bien
que la confiance que peut avoir l’em-
prunteur dans la personne de son
contractant puisse expliquer une cer-
taine passivité de sa part, il n’a pas un
droit acquis à rester passif et doit s’in-
quiéter de la réussite du projet qu’il sou-

haite financer, de ses capacités de rem-
boursement. Qu’elle soit abordée du
point de vue du droit bancaire ou de
celui du droit commun des contrats, la
question reste la même : comment défi-
nir la notion d’emprunteur averti, autre-
ment dit, comment apprécier la
conscience qu’avait, ou que devait avoir,
l’emprunteur du risque présenté par le
crédit sollicité ?

Sans doute, la Cour de cassation
aurait-elle pu poser une présomption,
par exemple inviter à considérer un
consommateur, c’est-à-dire un emprun-
teur agissant en dehors de son cadre
professionnel, comme profane et, au
contraire, celui agissant dans le cadre de
son activité professionnelle, comme pré-
sumé averti des risques engendrés par
son engagement11. Ce n’est toutefois pas
la solution retenue par la haute juridic-

tion qui, faisant preuve de souplesse,
permet aux juges du fond de prendre en
compte les éléments de chaque situa-
tion. Cette politique rend nécessaire-
ment difficile tout travail de systématisa-
tion. L’étude de la jurisprudence n’en
permet pas moins de dégager un cadre
général, tendant à pendre en considéra-
tion la personnalité du demandeur de
crédit. Au-delà de cette première
remarque, certaines circonstances parti-
culières soulèvent également la question
de la conscience qu’avait, ou qu’aurait
aurait dû avoir, l’emprunteur : c’est ce
qu’il importe d’analyser en revenant,
d’une part, sur le cadre général de l’ap-
préciation de la conscience du risque par
l’emprunteur et, d’autre part, sur les cir-
constances particulières susceptibles de
révéler cette conscience du risque par
l’emprunteur.

D’un point de vue général, c’est la
personnalité de l’emprunteur qui

révèle la conscience qu’il avait, ou aurait
dû avoir, du caractère excessif du prêt
sollicité. A priori, un professionnel paraît
plus à même d’apprécier ce risque qu’un
consommateur, ce n’est cependant pas
toujours vrai : l’appréciation des apti-
tudes particulières de l’emprunteur doit,
dès lors, se faire au cas par cas. La dis-
tinction entre emprunteur/consomma-
teur et emprunteur/contractant pour des
besoins professionnels demeure toutefois
la plus aisée. C’est donc, celle que nous
retiendrons en revenant, d’une part, sur
la prise en compte de la personnalité de
l’emprunteur/consommateur et, d’autre
part, sur la prise en compte de la person-
nalité de l’emprunteur/contractant pour
des besoins professionnels.

1. La prise en compte de la person-
nalité de l’emprunteur/consom-
mateur
Différentes lois sont venues assurer

l’information des consommateurs en
matière de crédit12. Le dispositif mis en
place par le législateur est toutefois

apparu insuffisant pour éclairer pleine-
ment le consentement de certains13 :
cette limite peut justifier l’émergence
d’un devoir de mise en garde à la charge
des prêteurs professionnels. Il ne s’agit
cependant pas de déresponsabiliser les
emprunteurs, aussi peut-on se réjouir de
la prise en compte du niveau d’étude, de
la formation, de la profession, ou de
l’âge de chacun d’entre-eux pour appré-
cier la conscience que cette personne
avait, ou aurait dû avoir, du risque
auquel le prêt l’exposait. À titre
d’exemple, le cadre14, voire le fondé de
pouvoir d’une banque15, est par principe
difficilement recevable à se plaindre de
n’avoir pas été mis en garde contre les
risques présentés par le financement
obtenu. En sens inverse, la jeunesse, la
faiblesse intellectuelle des candidats à
l’emprunt mérite une attention particu-
lière de la part du prêteur. On notera
d’ailleurs une certaine sévérité de la part
de certains juges du fond allant jusqu’à
reprocher au banquier de n’avoir pas
tenu compte des tendances alcooliques,
semble-t-il évidentes, du demandeur de
crédit16. 

Evaluer les dispositions
intellectuelles

La distinction entre consommateur
profane et consommateur averti n’en
soulève pas moins une interrogation
majeure : comment classer celui dont la
formation ou les activités révèlent des
dispositions intellectuelles générales sans
que l’on puisse pour autant lui attribuer,
sans hésitation, des connaissances en
matière bancaire ? Tel est le cas du
médecin : ses capacités intellectuelles
générales tendraient, a priori, à l’exclure
du bénéfice d’une mise en garde. Une
telle solution présenterait l’avantage
d’une cohérence avec les critères retenus
pour apprécier la mauvaise foi du débi-
teur demandant l’ouverture d’une pro-
cédure de surendettement. À titre
d’exemple, le tribunal d’instance de
Tours a retenu la mauvaise foi d’un
débiteur qui, en raison de son niveau
intellectuel, aurait dû avoir conscience,
lors de la souscription des crédits, de la
disproportion prévisible entre ses enga-
gements et ses contraintes budgétaires17.
C’est en suivant le même raisonnement
qu’un inspecteur central de La Poste ou

I. Le cadre général de l’appréciation de la conscience du risque
par l’emprunteur 
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que le cadre commercial d’une société
de distribution a été considéré comme
de mauvaise foi18. Retenir une solution
identique, lorsqu’il s’agit d’apprécier la
responsabilité contractuelle du prêteur,
permettrait de rappeler un grand prin-
cipe de notre droit : le devoir de chacun
de veiller au respect de ses propres inté-
rêts. L’attitude de l’emprunteur ne doit-
elle pas, d’ailleurs, se faire de manière
encore plus rigoureuse lorsque l’em-

prunteur contracte pour satisfaire des
besoins professionnels ? L’admission, en
la matière, à la fois par la chambre com-
merciale et la première chambre civile
de la Cour de cassation, d’un devoir
ponctuel de mise en garde ne doit pas
conduire à exagérer la responsabilité
contractuelle du prêteur de deniers :
c’est ce qu’il importe de démontrer en
revenant sur la prise en compte de la
personnalité de l’emprunteur contrac-
tant pour des besoins professionnels.

2. La prise en compte de la person-
nalité d’un emprunteur contrac-
tant pour des besoins profession-
nels
Il a toujours été admis, pour appré-

cier la responsabilité délictuelle du prê-
teur, que son devoir d’investigation était
d’autant plus limité que la personnalité
de l’emprunteur, sa notoriété, sa qualité
de professionnel averti du monde des
affaires, laissaient envisager que le crédit
pouvait être remboursé19. Il est logique,
dans ces conditions, que l’appréciation
du devoir de l’emprunteur de “se rensei-
gner” se fasse plus rigoureusement
lorsque celui-ci contracte pour des
besoins professionnels. Il appartient, en
effet, à tout professionnel, d’analyser les
risques que présente la réalisation d’un
investissement et, d’une manière géné-

rale, le recours à l’emprunt. S’il a un
doute, c’est à lui de prendre l’initiative
de l’information en interrogeant son
banquier. Le prêteur n’a donc pas, en
principe, à spontanément le mettre en
garde contre les risques liés à l’évolution
de son affaire ou aux manques de pers-
pectives d’évolution qu’elle présente. La
responsabilité du prêteur sera d’autant
plus facilement écartée quand les crédits
ont été accordés au vu d’une étude faite
par un expert-comptable qui concluait à
la faisabilité du projet financé20, ou
lorsque les prêts ont été demandés avec
insistance par un emprunteur qui, plei-
nement conscient des difficultés de son
affaire, a invité son banquier à le soute-
nir. Ce soutien peut être direct : un diri-
geant ayant demandé à un banquier
d’accorder un prêt à sa société. Il peut
aussi être indirect : ce banquier ayant pu
accorder un prêt au dirigeant pour lui
permettre de réaliser un apport en
compte courant d’associé21. L’insistance
de l’emprunteur sera, d’ailleurs, un
moyen de défense d’autant plus efficace
que celui-ci aurait bénéficié de l’aide des
pouvoirs publics22.

Un déséquilibre d’accès 
à l’information

Le prêteur n’a donc pas, en prin-
cipe, à mettre en garde un emprunteur
professionnel contre les risques présentés
par une opération de crédit. La même
solution doit être retenue à l’égard d’une
caution dont la qualité de dirigeante23,
d’associée, ou de cadre de haut niveau,
laisse présumer la connaissance des
risques encourus24. Ce principe com-
porte toutefois des exceptions. Il
importe, en premier lieu, de prendre en
considération l’hypothèse d’un déséqui-
libre matériel d’accès à l’information,
c’est-à-dire celle où le prêteur disposerait
d’une information légitimement ignorée
de son cocontractant. La situation peut
se rencontrer en matière de franchise. Le
financement est régulièrement négocié
pour l’ensemble des distributeurs, par le
franchiseur, sur la base de données qui,
concernant le réseau, ne sont pas néces-
sairement connues par le franchisé,
emprunteur, ou crédit/preneur25 : il est
donc concevable qu’alerté par le
contenu de certains documents le prê-
teur voie sa responsabilité retenue pour
n’avoir pas mis en garde l’emprunteur,
ou la caution, contre l’échec prévisible

“L’appréciation des aptitudes
particulières de l’emprunteur
doit se faire au cas par cas. 
La distinction entre
emprunteur/consommateur 
et emprunteur/contractant
pour des besoins professionnels
demeure toutefois la plus aisée.” LA BANQUE À DÉCOUVERT
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Certaines circonstances peuvent sou-
lever la question de déterminer si

l’emprunteur n’a pas contracté en toute
connaissance des risques auxquels le
crédit l’exposait. Le problème se pose

lorsque certains faits ont entouré la
conclusion du contrat. Il se poserait
aussi, si le prêteur se prévalait d’une
clause par laquelle l’emprunteur affir-
mait avoir été informé du risque
encouru. Quels sont les faits qui, entou-
rant la conclusion du contrat, peuvent

révéler la conscience qu’avait l’emprun-
teur du risque encouru ? Quelle serait la
portée d’une clause par laquelle cet
emprunteur affirmerait avoir été averti
de ce risque ? C’est ce qu’il importe
d’analyser successivement.

1. L’existence de faits entourant 
la conclusion du contrat
Si le dol commis par une personne

afin d’obtenir un crédit peut révéler la
conscience de son incapacité à le rem-
bourser, d’autres circonstances peuvent
également influer sur la décision du juge
invité à se prononcer en la matière : le
refus opposé par un premier établisse-
ment prêteur ou l’existence d’un entou-
rage pouvant assister l’emprunteur.

• Le dol commis par une personne 
afin d’obtenir le crédit litigieux
Un prêteur, fut-il le banquier habi-

tuel de l’emprunteur, ne sait pas néces-
sairement tout de son cocontractant. Il
peut légitimement ignorer la réelle
situation de ce dernier et donc le carac-

tère inopportun de l’opération sollici-
tée. Si son devoir de non-ingérence ne
l’empêche pas de disposer de certaines
sources de renseignements, la confiance
naturelle qu’il accorde à l’emprunteur,
la nécessité de respecter la vie privée de
ce dernier le souhait de le satisfaire en
lui apportant une réponse rapide sem-
blent s’opposer à toute idée de contrôle
systématique. Un banquier peut, en
conséquence, être abusé par les docu-
ments qui lui ont été fournis. La solu-
tion, devenue classique pour apprécier
la responsabilité délictuelle d’un ban-
quier31, trouve également à s’appliquer
lorsqu’il s’agit d’analyser si ce banquier
a rempli son devoir de mise en garde à
l’égard de l’emprunteur. Il est vrai que,
dans une telle situation, l’attitude de ce
dernier peut révéler sa conscience du
risque encouru ce qui écarte toute res-
ponsabilité de la part son cocontractant.
C’est ce raisonnement qui a, par
exemple, conduit la cour d’appel de
Pau32 à rejeter l’action en responsabilité
formulée par une personne qui avait

II. Les circonstances particulières susceptibles 
de révéler la conscience de l’emprunteur

de l’opération financée26.
Au-delà de cette première hypo-

thèse, la dissymétrie de l’information
peut également résulter de la spécialité
d’un banquier qui affiche des compé-
tences dans un domaine particulier.
L’établissement auquel on s’adresse
parce qu’il se présente comme spécialisé
dans l’implantation des centres com-
merciaux, ou des installations hydrau-
liques dans les pays d’Amérique latine,
n’est-il pas censé détenir des informa-
tions ignorées de son client ? La
confiance de ce dernier dans la personne
de son cocontractant n’est-elle pas de
nature à justifier une certaine passivité
de sa part ? On peut penser que oui !

L’expérience de l’emprunteur
en question

Outre ces hypothèses qui restent
particulières, la jurisprudence qui s’est
développée en matière de crédit aux
entreprises invite à prendre en considé-

ration l’âge, l’expérience de l’emprun-
teur pour apprécier la conscience qu’il
avait, ou aurait dû avoir, en contractant.
Ainsi, dès 1994, la première chambre
civile de la Cour de cassation a-t-elle
admis la responsabilité contractuelle
d’une banque fautive d’avoir laissé un
exploitant agricole contracter un
emprunt dont la charge annuelle était
supérieure au revenu que lui procurait
son exploitation : dans cette affaire, la
personnalité de l’emprunteur, âgé et
inexpérimenté en matière de banque,
justifiait sa mise en garde27. Cette ana-
lyse, plusieurs fois répétée par la pre-
mière chambre civile28, a également été
adoptée par la chambre commerciale à
propos d’une affaire où un banquier
avait financé le rachat d’un fonds de
commerce d’hôtellerie et de
restauration : dans cette espèce, l’absence
de formation et d’expérience des
emprunteurs, en l’occurrence un ex-
chauffeur routier au chômage et son
épouse, aide ménagère29, justifiaient un

devoir de mise en garde à la charge du
prêteur. On notera que ce raisonnement
s’étend à la caution quand bien même
celle-ci aurait la qualité de dirigeante, ou
d’associée, dès lors que son âge, sa situa-
tion sociale, son inexpérience dans le
domaine des affaires révéleraient son
inconscience du risque encouru30.

Ces différents exemples montrent
que la personnalité de l’emprunteur, ou
de la caution, apparaît comme un élé-
ment fondamental de l’appréciation du
devoir de conseil auquel il est parfois
reproché au prêteur d’avoir manqué :
cette personnalité si elle peut justifier
l’existence d’un tel devoir, en constitue
également la limite puisqu’elle révèle la
connaissance du risque, ou son igno-
rance illégitime par l’emprunteur ou la
caution. D’autres circonstances particu-
lières peuvent également poser la ques-
tion de cette conscience ou cette illégi-
time ignorance : c’est ce qu’il convient
désormais d’analyser.

“La jurisprudence qui 
s’est développée en matière 
de crédit aux entreprises,
invitent à prendre 
en considération l’âge,
l’expérience de l’emprunteur.”
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contracté un crédit afin de financer
l’achat d’un véhicule automobile pour
sa fille insolvable. La mère, seule
emprunteuse aux yeux du banquier,
s’était contentée de signer un document
qui, rempli par sa fille, comportait des
renseignements erronés. Se trouvant
dans l’impossibilité de rembourser la
banque sans l’aide de sa fille qui avait
cessé de lui fournir les sommes corres-
pondant aux échéances, l’emprunteuse
avait reproché au prêteur son manque
d’investigation. La cour d’appel de Pau
a refusé son argumentation en raison de
la mauvaise foi dont elle avait fait
preuve : pour les juges palois, l’emprun-
teur connaissait sa situation financière
et savait qu’elle n’était pas en mesure de
faire face aux échéances sans l’aide de sa
fille. Dans de telles affaires, l’attitude de
l’emprunteur rappelle tout à la fois une
règle du droit bancaire, le devoir de
non-ingérence, mais également des
règles du droit commun des contrats : le
devoir de bonne foi. Elle révèle aussi la
conscience que peut avoir l’emprunteur
du caractère inopportun du crédit
contracté ce qui constitue une limite
naturelle au devoir de mise en garde et
à la responsabilité bancaire. D’autres
circonstances posent également la ques-
tion de cette conscience : tel est le cas
du refus opposé par un premier établis-
sement prêteur.

• Le refus opposé par un premier 
établissement prêteur
La question se pose de savoir si,

s’étant vu refuser un crédit considéré
comme inopportun par un premier
banquier, l’emprunteur est en droit de
se plaindre du manque de mise en garde
d’un second établissement lui ayant
finalement accordé. Ne doit-on pas, en
effet, décider que ce prêt a été contracté
en toute connaissance de cause des
risques encourus ?

C’est ce qu’avait décidé la cour
d’appel de Rennes à propos de deux
époux qui avaient vainement pressenti
leur banquier habituel avant d’obtenir
un prêt de la part d’un autre établisse-
ment. Pour les juges du fond, le refus
lié à la prévisibilité d’un endettement
excessif opposé par le premier banquier
devait conduire à considérer les
emprunteurs comme suffisamment
avertis des risques encourus en contrac-
tant le prêt finalement obtenu. La pre-
mière chambre civile de la Cour de

cassation n’a pas suivi cette argumenta-
tion33. Il est vrai que l’absence de mise
en garde de la part d’un second ban-
quier peut, dans l’esprit de l’emprun-
teur, laisser supposer un refus excessif
de la part du premier, fut-il son ban-
quier habituel. On notera d’ailleurs
qu’écarter la responsabilité du prêteur
aurait pour conséquence de favoriser
certains établissements qui, pratiquant
généralement des taux supérieurs aux
banquiers habituels de leurs clients, se
montrent parfois laxistes lorsqu’il s’agit
de contrôler la solvabilité d’un consom-
mateur. Au-delà, c’est l’existence d’un
entourage pouvant assister le deman-
deur de crédit qui pose le problème de
la sanction du prêteur.

• L’existence d’un entourage pouvant
assister le demandeur de crédit
La présence d’un entourage,

notamment familial,  informé et
conscient du risque encouru, est parfois
prise en considération pour rejeter
l’existence d’un devoir de mise en
garde à l’égard d’un prêteur. Ainsi, la
chambre commerciale de la Cour de
cassation a-t-elle admis qu’une banque
n’avait commis aucune faute, dès lors
que l’emprunteur avait été assisté de
son conjoint qui, présent lors de la
signature des actes, exerçait la profes-
sion de cadre supérieur au sein de l’éta-
blissement prêteur34. On se gardera
toutefois d’accorder trop d’importance
à cette décision : plusieurs arrêts35 révè-
lent, en effet, que l’assistance dont
l’emprunteur bénéficie, ou peut bénéfi-
cier, n’est pas de nature à écarter systé-
matiquement tout devoir de mise en
garde de la part du prêteur. Ainsi, à
propos d’un emprunt professionnel, la
chambre commerciale a-t-elle refusé
d’écarter la responsabilité du prêteur
alors que l’emprunteur avait pourtant
bénéficié de l’assistance et des conseils
d’un courtier36. De même, la première
chambre civile a-t-elle refusé de tenir
compte des arguments d’une banque
selon laquelle, la créditée aurait, ou
aurait pu, bénéficier des conseils de son
père qui s’était présenté comme un
ancien cadre de banque37. Cette solu-
tion apparaît conforme à celle retenue à
propos des cautions à l’égard des-
quelles, il a été jugé que la simple qua-
lité de cousine38, de père39, de conjoint40

du débiteur, ou du dirigeant de la
société financée, ne suffisait pas à éta-

blir leur parfaite connaissance du
risque lié à la situation du débiteur
principal.

Au-delà de certains faits, c’est l’exis-
tence d’une clause par laquelle l’em-
prunteur affirmerait avoir été mis en
garde contre le risque encouru qui sou-
lèverait la question de l’exclusion de
toute responsabilité du prêteur en la
matière.

2. L’existence d’une clause par
laquelle l’emprunteur affirmerait
avoir été mis en garde contre le
risque encouru.
On pourrait s’interroger sur la por-

tée que pourrait avoir un document
qui, signé de l’emprunteur, laisserait
supposer que ce dernier a été averti du
risque excessif auquel le prêt l’exposait.
Le prêteur serait alors dans une situa-
tion comparable à celle du médecin qui
aurait obtenu l’accord du patient après
l’avoir averti des risques particuliers
d’un traitement ou d’une intervention.
On peut toutefois, comme nous y

invite le professeur Legeais41, penser que
tribunaux et cours veilleraient, dans
chaque hypothèse, à la réalité de la
clause, c’est-à-dire à l’acceptation de
l’emprunteur en pleine connaissance
des risques encourus. On peut, à ce
titre, citer un arrêt rendu en matière de
cautionnement où le garant se plaignait
de ne pas avoir été averti, au moment
de son engagement, de l’insolvabilité du
débiteur principal. Pour la Cour de cas-
sation, approuvant les juges du fond, la
banque ne pouvait se retrancher der-
rière la clause du contrat de cautionne-
ment par laquelle le garant déclarait
avoir une bonne connaissance de la
situation financière de l’emprunteur,

“L’assistance dont
l’emprunteur bénéficie, ou
peut bénéficier, n’est pas 
de nature à écarter
systématiquement tout 
devoir de mise en garde 
de la part du prêteur.”
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dès lors que cette banque avait stipulé
cette clause en parfaite conscience des
difficultés financières du débiteur prin-
cipal42 : la même solution devrait s’ap-
pliquer à l’emprunteur.

De nombreuses interrogations
demeurent

Ainsi, l’appréciation de la
conscience par l’emprunteur du risque
engendré par son engagement soulève
encore nombre d’interrogations. Une
question supplémentaire pourrait
d’ailleurs surgir à l’occasion de tel ou tel
procès. Il est, en effet, possible qu’en
présence de co-emprunteurs, l’un appa-

raisse comme profane, l’autre comme
averti des risques encourus. Le refus de
prendre en compte la connaissance du
risque par l’un, pour juger de la
conscience de l’autre, quelles que soient
leurs relations, pourrait conduire à un
traitement différencié. Cette solution
rejoindrait celle dégagée en matière de
surendettement pour apprécier la
bonne, ou la mauvaise foi de chaque
codébiteur43, elle rejoindrait aussi celle,
autrefois retenue, en matière de caution-
nement, quand la preuve de cet engage-
ment était soumise à un régime dua-
liste44. 

Quoi qu’il en soit, il paraît impor-
tant que l’émergence d’un devoir de

mise en garde reste motivée par un
simple souci d’équilibre contractuel : il
serait inopportun de déresponsabiliser
les emprunteurs qui doivent rester
maîtres de leurs décisions. Il conviendra,
en tout cas, de vérifier une double cohé-
rence : celle des décisions retenues par
les juges du fond, auxquels la Cour de
cassation devrait abandonner l’apprécia-
tion de la conscience du risque encouru
par l’emprunteur ; celle, le cas échéant,
de la jurisprudence dégagée par la pre-
mière chambre civile et par la chambre
commerciale de la même Cour, dès lors
qu’elles élaboreront des critères d’appré-
ciation de cette conscience par l’em-
prunteur. ●
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