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LE DEVOIR DE MISE EN GARDE
EN I’>ABSENCE DE RISQUE
D’ENDETTEMENT

B CASS. 1*F CIV 18 FEVRIER 2009, N° 08/11 221 (N° 166 FS-P+B+I), ARRET DE
REJET (DECISION ATTAQUEE : COUR D’APPEL DE MONTPELLIER 19 JUIN 2007)

La cour d’appel, devant laquelle 'emprunteur
reprochait au préteur un manquement a son
devoir de mise en garde en soutenant que les
revenus dont il disposait au jour de Poctroi de
Pouverture de crédit ne lui permettaient pas de
supporter la charge de son remboursement, a
relevé que le montant mensuel de ses revenus,
s’élevait a 3913 euros, quand celui-ci se bornait
a invoquer au titre de ses charges le paiement,
en remboursement de la somme prétée, de
mensualités de 392, 75 euros. Faute d’avoir

mis la cour d’appel en mesure de constater
Pexistence d’un risque d’endettement qui serait
né de PPoctroi de la somme prétée, 'emprunteur
n’est pas fondé a lui reprocher d’avoir omis de
procéder a une recherche que ’argumentation
développée devant elle n’appelait pas.

menter intervention de la Cour de cassation etles
multiples commentaires de la doctrine. Nouvelle
illustration du chantier ouvert par la plus haute juridic-
tion du devoir de mise en garde du banquier dispensa-

I e devoir de mise en garde du banquier ne cesse d’ali-

1. V.nos études, Le devoir du préteur d’éclairer 'emprunteur consommateur sur les
risques encourus lors de la conclusion d’un crédit, RLDA 2007/19, n° 1199 ; Nouvelle
contribution & effectivité du devoir jurisprudentiel de mise en garde du banquier
dispensateur de crédit a I'égard des emprunteurs non avertis, RLDA 200833,
n°1990; comp. J. Stoufflet et a, Le devoir de mise en garde du banquier, avant-
propos D.Tricot et H.Causse : RD bancaire et fin 2007, p. 73; A. Le Goff, Extension
de l'obligation de mise en garde aux emprunteurs professionnels, Dr et patrimoine
octobre 2007, p. 42; H. Guyader, Le devoir de mise en garde du banquier I’égard de
PPemprunteur non averti, Contrats, Conc., Consom. 2008, n° 5, p. 13.
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teur de crédit, la premiere chambre civile de la Cour de
cassation vient contribuer a délimiter les conditions
d’existence du devoir de mise en garde (notion récente
et intermédiaire entre ’obligation d’information et le
devoir de conseil >, donc forcément A parfaire) dans un
arrét qui est de principe du 18 février 2009.

En l’espeéce, une débitrice poursuivie en paiement
par un établissement financier au titre d’une ouver-
ture de crédit s’est pourvue en cassation en faisant
valoir que le préteur n’avait pas satisfait a son obli-
gation de mise en garde en n’ayant pas vérifié si elle
était un emprunteur averti et si, dans I’affirmative, ses
capacités financiéres lui permettaient de faire face aux
échéances du prét.

La Cour de cassation avait donc a résoudre la question
de la réalité du risque d’endettement, facteur déclenchant
le controle du juge sur le devoir de mise en garde.

Dans cet arrét du 18 février 2009, la Haute juridiction
confirme que le contrdle judiciaire n’a pas lieu d’étre sys-
tématique dans toutes les opérations de crédit en déci-
dant que les juges du fond n’ont pas a rechercher si le
préteur a rempli son devoir de mise en garde lorsqu’ils
ne sont pas en mesure de constater un risque d’endette-
ment pour ’emprunteur.

L'enseignement de cet arrét est donc double. En pre-
mier lieu, il n’y a pas de mise en garde en I’absence de
risque d’endettement. C’est une solution manifestement

2. Cette nouvelle obligation se situe entre I’obligation objective d’information et
PPobligation de conseil. Le devoir de mise en garde constitue une obligation plus
lourde pour le banquier que obligation d’information (dite encore information
précontractuelle ou obligation de renseig s) qui a simplement pour objet de
permettre a 'emprunteur d’apprécier aussi précisément que possible P'utilité que
doit lui procurer le contrat de crédit (cette obligation d’information se rencontre
en matiére de crédits destinés aux consommateurs). Elle est, en revanche, moins
lourde que I’obligation de conseil car le préteur qui met en garde n’est pas
tenu de refuser de consentir & Pemprunteur un engagement de crédit qui serait
insupportable... (ou du moins dans le principe car dans les faits, on voit mal
comment un préteur va octroyer un crédit dépassant les capacités contributives
d’un emprunteur, surtout dans le contexte actuel de crise. En effet, les derniers
arréts de la premiére chambre civile assimilent le devoir de mise en garde & un
devoir d’alerte sur les risques de 'endettement, V en ce sens par exemple, Cass. 1
civ. 13 février 2007, Banque et droit 2007, n° 113, p. 41, obs. Th. Bonneau).




logique. En second lieu, il n’y pas de mise en garde sans
effort de collaboration des partenaires contractuels.
C’est une solution apparemment juste.

UNE SOLUTION MANIFESTEMENT
LOGIQUE : PAS DE MISE EN GARDE EN
LABSENCE DE RISQUE D’ENDETTEMENT

Dans l’arrét du 18 février 2009, la premiere chambre
civile de la Cour de cassation fait du risque d’endette-
mentun critére préalable de existence de ’obligation de
mise en garde et fait peser sur ’emprunteur la charge de
la preuve de I’existence du risque d’endettement.

La mise en garde suppose un risque
d’endettement

Larrétdu 18 février 2009 est trés intéressant car il apporte
une pierre particuliérement utile a la construction juris-
prudentielle du devoir de mise en garde.

Cet arrét peut surprendre au premier abord. En effet,
dans les décisions précédentes, en exigeant que les juges
du fond s’assurent que ’emprunteur n’est pas averti et,
dans I’affirmative, si, conformément au devoir de mise
en garde, le préteur justifie avoir satisfait a cette obliga-
tion au regard des capacités financieres de 'emprunteur
et du risque de ’endettement né de I’octroi du crédit, la
défaillance de ’emprunteur semblait impliquer que le
juge du fond s’attache automatiquement a s’assurer que
le préteur avait parfaitement respecté son obligation de
mise en garde>.

IIn’estrien. Les Hauts magistrats s’efforcent de se concen-
trer dans plusieurs décisions récentes sur les conditions
d’existence de I’obligation de mise en garde.

Certains auteurs ont pu cerner deux conditions néces-

saires pour déclencher I’obligation de mise en garde du
préteur®.
m La premiere condition est la qualité de non averti de
I’emprunteur®. La distinction entre emprunteur averti
et emprunteur non averti est essentielle car elle com-
mande le régime de la responsabilité du banquier dis-
pensateur de crédit.

1l faut rappeler que les Hauts magistrats ont:

—remplacé le qualificatif de « profane » par celui de « non
averti », le qualificatif de « profane » ayant été utilisé dans
des arréts de 2005. Un tel changement reste de pure
forme, méme si la volonté de la Cour de cassation est de

3. V.en ce sens également, L. Dumoulin, JCP 2009, act. n° 122.

L. V.notamment A. Gourio, JCP 2008, I, 10055.

5. Nous pensons que la charge de la preuve du caractére non averti de ’emprunteur
pése sur le préteur car il nous semble qu’il appartient  la banque de vérifier si
son client est averti ou non. Mais il est fort possible que, sur le fondement de
Particle 1315 alinéa 1¢" du Code civil, la Cour de cassation conditionne I’existence
de 'obligation de mise en garde & la preuve par I'emprunteur qu’il n’est pas un
emprunteur averti... V. sur la discussion doctrinale, nos obs sous Cass. 1 civ.

18 septembre 2008, in Rev Lamy droit des affaires, décembre 2008, spéc. p. 32. Nous
devons rappeler quimplicitement sur le fondement de Particle 1315 alinéa 2 du
Code civil, il appartient au banquier dispensateur de crédit de rapporter la preuve
qu’il S’est renseigné sur les capacités financiéres de I'emprunteur et qu’il ’a averti
du caractére risqué de I"opération de crédit envisagée. Ce point n’est pas contesté
en doctrine... et encore moins en jurisprudence.

consacrer une notion subjective plus juste que celle de
consommateur et de professionnel car le professionnel
n’est pas forcément un spécialiste du crédit et le consom-
mateur n’est pas toujours ignorant des arcanes du crédit.
1l s’agit d’un critere contestable car source d’arbitraire
puisque les juges ont un large pouvoir d’appréciation en
l’absence de définition abstraite du caractére averti ou
non averti et de présomption en la matiere (la Cour de
cassation n’a pas retenu dans les arréts du 29 juin 2007
la suggestion de I’avocat général Maynial de présumer
averti le professionnel qui emprunte et non averti le non
professionnel qui emprunte);

— décidé de censurer les juges du fond non plus pour
n’avoir pas recherché, mais pour n’avoir pas précisé si
les emprunteurs étaient non avertis. Comme le distille
habillement A. Gourio®, « rechercher vise I'action, préciser
semble introduire une exigence de formalisation du résultat de
cette recherche ».

m La seconde condition est I'existence d’un risque d’en-
dettement né de I’octroi du crédit.

Lobligation de mise en garde n’a lieu d’étre que s’il
existe un risque d’endettement né de I’octroi du cré-
dit. C’est exactement le message que veut faire passer
la Cour de cassation dans son arrét du 18 février 2009.
En d’autres termes, la mise en garde est subordonnée a
Pexistence d’un risque d’endettement et en ’occurrence,
faute pour les juges du fond d’avoir été en mesure de
constater 'existence d’un risque d’endettement, ceux-ci
n’avaient pas a rechercher si la débitrice était ou non un
emprunteur averti et, dans 'affirmative, si le préteur avait
bien satisfait 2 son obligation de mise en garde.

Le débat se déplace donc sur le terrain de ’appréciation
de la consistance du risque d’endettement qui constitue
désormais le facteur quiva déclencher le contrdle du juge
sur le devoir de mise en garde du préteur.

En quelque sorte, I’office du juge est subordonné
a l’existence d’un risque d’endettement qui doit étre
caractérisé. En effet, c’est essentiellement le risque
d’un endettement excessif ou insupportable consé-
cutif au crédit sollicité par ’emprunteur par rapport a
ses capacités financieres qui justifiera ’obligation de
mise en garde. C’est le fondement ou I’essence méme
du devoir de mise en garde que d’exiger du préteur
d’alerter ses clients non avertis du caractere risqué de
lemprunt projeté par rapport a leurs facultés de rem-
boursement’. Un tel caractére s’apprécie forcément
en fonction des seuls revenus de I’emprunteur et non
de lintégralité de son patrimoine® et de I’ensemble

6. Préc.

7. V.en cesens notamment, D. Legeais, L'obligation de conseil de I’établissement de
crédit a 'égard de 'emprunteur et de la caution, « Mélanges AEDBF-France », Il,
1999; X. Delpech, D. 2005, p. 2278; A. Gourio, JCP 2008, II, 10055 ; ). Devéze, Rev.
Lamy droit des affaires, octobre 2007, p. 34 et s; . Lasserre Capdeville, Le banquier
dispensateur de crédit face au principe de proportionnalité, Banque et droit n° 113,
2007, p. 25; voir surtout Cass. com. 7 juillet 2009 n° 08.18-251 qui n’impose pas
également de mise en garde pour le banquier en ’absence de risque d’endettement.

8. Contra, ). Devéze, préc., qui entend par capacités financiéres non seulement les
revenus, mais également le patrimoine. Nous pensons que seules les ressources
disponibles & court terme sont & prendre en considération. En effet, le patrimoine
rentre en ligne de compte pour mesurer le risque du préteur et non celui de
I’emprunteur. V. nos obs sous Cass. 1" civ. 18 septembre 2008, in Rev. Lamy droit des
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de ses charges financieres. Rappelons que le banquier
doit satisfaire a son obligation de mise en garde a rai-
son des capacités financieres des emprunteurs et du
risque de ’endettement né de I’octroi du prét. Or, il
n’est guere contestable que tout prét implique un ris-
que de non remboursement.

Ce qui est en cause c’est non pas ce risque, mais
celui de surendettement (c’est sans doute au coeur du
devoir de mise en garde le retour du principe de pro-
portionnalité qui, s’il n’est pas une source autonome
de responsabilité, hors le cas de 'article L 314-4 du
code de la consommation applicable en matiére de
cautionnement, devient dorénavant I’élément qui sera
le plus discuté de I’existence de I’obligation de mise
en garde). L'obligation de mise en garde n’a pour seul
objet que d’appeler ’attention de ’emprunteur sur le
risque qu’il encourt en s’endettant au-dela de ses pos-
sibilités de remboursement (ou de ses capacités contri-
butives). L’objectif poursuivi par la Cour de cassation
est de prévenir les difficultés des emprunteurs, plus
précisément de lutter contre le surendettement. Il est
utile de rappeler qu’avant les arréts rendus le 29 juin
2007 par la chambre mixte de la Cour de cassation
non seulement la premiére chambre civile, mais éga-
lement la chambre commerciale de la Haute juridic-
tion, avaient défini le manquement au devoir de mise
en garde comme I’octroi de préts excessifs au regard
des facultés de remboursement des emprunteurs °.

A défaut de respect du devoir de mise en garde, seule
la responsabilité du préteur est engagée sans faculté
de demander au juge un partage des responsabilités
avec ’emprunteur. Un tel manquement constitue une
perte de chance de renoncer au prét litigieux, ce qui
devrait conduire a une indemnisation partielle et non
totale du dommage subi. Autrement dit, le devoir de
mise en garde suppose un risque d’endettement carac-
térisé. C’est chose faite avec I’arrét du 18 février 2009
qui adopte le raisonnement suivant: s’il n’existe pas
un endettement dépassant les capacités contributives
de emprunteur, la mise en garde perd tout son fon-
dement, et par voie de conséquence, le juge du fond
n’a pas a s’assurer que le préteur a mis en garde son
client contre un risque simplement potentiel et non
avéré (c’est déja, rappelons-le, le cas lorsque I’em-
prunteur est averti...).

Il subsiste une question qui est désormais tranchée
par la Cour de cassation, a savoir la charge de la preuve
de lexistence du risque d’endettement caractérisé.

La charge de la preuve de I’existence
du risque d’endettement caractérisé

Dans le contentieux du devoir de mise en garde, les
questions de preuve deviennent primordiales. Il n’est
donc pas étonnant que la solution préconisée par la
Cour de cassation fasse ’objet de nombreux commen-
taires de la part de la doctrine'®. Rappelons que s’agis-

affaires, décembre 2008, spéc p. 34.
9. V par exemple, Cass. 1 civ. 27 juin 1995 et Com. 3 mai 2000, préc.
10. Voir notamment la chronique de jurisprudence bancaire, Revue Banque n° 713,
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santde I’exécution de I’obligation de mise en garde et
non donc de son existence..., il appartient au banquier
de démontrer qu’il a respecté cette obligation. Cette
solution n’est pas contestable, les arréts rendus en la
matiere sont suffisamment nombreux et clairs pour
qu’ils ne prétent a aucune discussion™.

En revanche, il n’était pas évident que ’emprunteur
soit tenu de démontrer que ’engagement de crédit
souscrit estinsupportable ou déraisonnable, donc qu’il
encourt un risque d’endettement... caractérisé.

La Haute juridiction avait donc a se prononcer sur
Pattribution de la charge de la preuve de ’existence
méme de I’obligation de mise en garde .

Dans cet arrét du 18 février 2009, en décidant que
faute d’avoir mis la cour d’appel en mesure de consta-
ter I’existence d’un risque d’endettement né de ’oc-
troi de la somme prétée, la Cour de cassation met ici
a la charge de 'emprunteur la preuve de 'existence
d’un risque d’endettement excessif ou insupportable
par rapport a ses capacités financieres.

Il appartient donc désormais a ’emprunteur qui se
prévaut d’'un manquement au devoir de mise en garde
du banquier dispensateur de crédit de fournir tous
éléments de nature a permettre aux juges du fond de
porter une appréciation quant a la réalité du risque
d’endettement encouru. Méme sila Cour de cassation
ne vise pas de texte particulier, il nous semble que le
fondement de la décision repose sur larticle 1315 ali-
néa 1 du Code civil. En bref, c’est effectivement dire
qu’ilincombe a ’emprunteur qui se prévaut de I'inexé-
cution de ’obligation de mise en garde d’établir les
conditions d’existence de celle-ci’.

mai 2009, p. 85 ; Th. Bonneau, Banque et Droit n° 125, mai-juin 2009 p. 25

11. V. notamment, Cass. 1 civ. 27 juin 1995, D 1995, jur., p. 621, note S. Piedeliévre ;

RTD com 1996, p. 100, obs. M. Cabrillac; RTD civ. 1996, p. 384, obs. J. Mestre;;

JCP éd E 199, I, 772, note D. Legeais ; Defrénois 1995, art 36 210, p. 1416, obs.

D. Mazeaud; E. Scholastique, Les devoirs du banquier dispensateur de crédit

au consommateur, Defrénois 1996, art 36352, p. 689; 12 juillet 2005, D. 2005,

AJ, obs. X. Delpech, Jur, p. 3094, note B. Parance et 2006, pan, p. 155, obs. D. R.
Martin et H. Synvet; RD imm. 2000, p. 123, obs. H. Heugas-Darraspen ; RTD

com 2005, p. 820, obs. D. Legeais ; JCP 2005, I1, 10134, note A. Gourio ; Banque

et droit novembre-décembre 2005, p. 81, obs. Th. Bonneau ; RD bancaire et fin
novembre-décembre 2005, comm, n° 203, obs. F. Crédot et Y. Gérard ; Lamy dr. civ.
2005, n° 21, p. 15, obs. S. Piedeliévre ; 2 novembre 2005, D. 2005, A), p 3084, obs.
V. Avena-Robardet; RD imm. 2000, p 294, obs. H. Heugas-Darraspen ; Cass. Com.
3 mai 2000, D. 20006, A}, p 1445, obs. X. Delpech et Jur p. 1618, note J. Frangois ; RD
imm 2000, p. 294, obs. H. Heugas-Darraspen ; RTD civ. 2007, p. 103, obs. J. Mestre
et B. Fages; JCP éd E, 2000, p. 1890, note D. Legeais ; RLDA septembre 2006,

p. 34, comm D. Chemin-Bomben ; RDC 2007, p. 300, obs. G. Viney; 20 juin

2000, D. 2006, A}, p. 1887, obs. X. Delpech; JCP 2000, II, 10 122, note A. Gourio;
JCP éd E 2006, 11, 2271, note D. Legeais ; RD bancaire et fin 2006, comm, n° 191,
obs. F. Crédot et T. Samin ; 4 juillet 2006, D. 2006, A] p. 2309, obs. X. Delpech;
RTD civ. 2007, p. 103, obs. . Mestre et B. Pages ; Cass. ch. mixte 29 juin 2007,

D. 2007, AJ, p. 1950, obs. V. Avena-Robardet et Jur p. 2081, note S. Piedeliévre ;
JCP 2007, 11, 10146, note A. Gourio ; Cass 1" civ. 30 octobre 2007, D. 2008, Jur,

p. 256, nos obs ; 6 décembre 2007, D. 2008, A, p. 80, obs. V. Avena-Robardet ;
Cass. Com. 11 décembre 2007, JCP éd E, 2008, I1, 1192, note D. Legeais ; JCP 2008,
11, p. 10055, note A. Gourio ; RTD com 2008, p. 163, obs. D. Legeais ; Cass 1 civ.

18 septembre 2008, D 2008, AJ, p 2342, obs. V. Avena-Robardet.

12. Vsurla distinction entre la preuve de I’existence de I’obligation de mise en garde
et celle de son exécution, A. Gourio, note sous Cass. com. 11 décembre 2007, préc
etS. Piedeliévre, sous Cass. 1" civ. 18 février 2009, JCP éd E, 2009, 1364.

13. Avec une telle solution rendue sur les conditions d’existence de I'obligation de mise
en garde, il semble également que 'emprunteur soit tenu de rapporter la preuve
qu’il est non averti. En effet, le caractére non averti constitue, comme existence
du risque d’endettement, un critére préalable i existence méme de I'obligation de
mise en garde.



Une telle solution ne contrarie pas forcément celle adop-
tée par la chambre commerciale de la Cour de cassation
en date du 11 décembre 2007 . En effet, les juges du fond
avaient relevé que les préts consentis n’avaient rien d’ex-
cessif ni d’imprudentau moment ot ils avaient été accor-
dés et que les difficultés rencontrées dans la vente d’un
appartement et le licenciement de 'emprunteur étaient
les véritables causes de son incapacité a rembourser. Ils
ont été censurés par la Haute juridiction aux motifs que
le préteur ne justifiait pas avoir satisfait a son obligation
de mise en garde au regard des capacités financieres de
Iemprunteur et des risques de 'endettement né de I’oc-
troi des préts, formule désormais classique. On peut lire
cet arrét comme laissant entendre que le devoir de mise
en garde demeure quand bien méme les préts n’ont rien
d’excessif ni d’imprudent. On peut également lire cette
décision comme exigeant des préteurs une attention toute
particuliere a I’octroi de préts relais qui sonta I’évidence
dangereux, et ce indépendamment d’un risque d’endette-
ment dépassant initialement les capacités contributives
d’un emprunteur. Ainsi, ce que semble vouloir stigmatiser
la chambre commerciale, c’est la nature du prét qui par
lui-méme présente un danger de surendettement'®.

Et force est de reconnaitre que la débitrice qui avait
déclaré au préteur (la Cour de cassation a pris soin de
s’assurer que le préteur s’était renseigné sur les capaci-
tés financieres de Pemprunteur) que les mensualités du
prét représentaient moins d’un dixieme de ses revenus
ne se trouvait pas dans une situation ou I’engagement de
crédit souscrit était insupportable.

14. Cass com 11 décembre 2007 : JCP éd E, 2008, 1192, note D. Legeais ; JCP 2008, II,
10055, note A. Gourio ; RTD com. 2008, p. 163, obs. D. Legeais).

15. V Cass 1" civ 6 décembre 2007, D. 2008, A, p. 80, obs. V. Avena-Robardet et le
commentaire de cet auteur Civ. 18 février 2009, D. 2009, AJ. p. 625 ; comp. Le
commentaire d’A. Gourio de ce dernier arrét in JCP Ed. G, 2009, II, 10091 ; Adde
sur les rachats de crédit voir A. Astaix sur le projet portant réforme du crédit a la
consommation, D. 19 juin 2009.

C’est le second message de I’arrét du 18 février 2009 :
il n’y a pas de mise en garde sans effort de collaboration
dela part des partenaires contractuels. Une telle solution
est apparemment juste.

UNE SOLUTION APPAREMMENT JUSTE :
PAS DE MISE EN GARDE SANS EFFORT
DE COLLABORATION DE LA PART

DES PARTENAIRES CONTRACTUELS

Dans cet arrét du 18 février 2009, comme dans d’autres
de ses arréts, la Cour de cassation s’attache a rechercher
une solution équilibrée dans la lutte contre le surendet-
tement, chacun des contractants devant faire preuve de
loyauté. Il n’en demeure pas moins qu’une telle solution
reste risquée pour le préteur.

Une solution voulue équilibrée

On ne peut comprendre I’arrét du 18 février 2009 sans
le rapprocher de celui rendu par la méme chambre le
30 octobre 2007"°. Dans ce dernier arrét, la Haute juri-
diction a décidé que le banquier dispensateur de crédit
ne manquait pas a son obligation de mise en garde dans
la mesure ot ’emprunteur lui avait dissimulé existence
de préts en cours de remboursement, de sorte que le prét
initialement consenti devenait a tort apparemment sup-
portable. Les Hauts magistrats ont déduit du comporte-
ment de ’emprunteur que sa déloyauté le privait d’enga-
ger la responsabilité du préteur pour manquementa son
obligation de mise en garde.

C’estdire que la Cour de cassation pose des conditions
pour que I’obligation de mise en garde soit examinée par
des juges du fond.

16. V.nos obs in D 2008, Jur, p. 256 et s.
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LE DEVOIR DE MISE EN GARDE EN ’ABSENCE DE RISQUE D’ENDETTEMENT

D’une part, au stade de ’existence de I’obligation de mise
en garde, ’emprunteur doit démontrer qu’il remplit les
conditions pour bénéficier de la mise en garde” ou plus
exactement que sa situation entre bien dans le cadre de
la prévision jurisprudentielle. En bref, ’emprunteur doit
collaborer et s’il omet un élément ou triche sur la réalité
de sa situation économique, il doit en supporter toutes
les conséquences (en quelque sorte, c’est un retour a la
responsabilité sur le devant de la scéne judiciaire). C’est
le sens de I’arrét du 18 février 2009.

D’autre part, au stade de ’exécution de ’obligation de
mise en garde, la responsabilité du préteur qui repose sur
le fondement de l’article 1147 du Code civil n’est engagée
qu’au profit des seuls emprunteurs qui auront fait preuve
de loyauté™®. C’est le sens de l’arrét du 30 octobre 2007.

Au cceur du nouveau régime de la responsabilité du
banquier dispensateur de crédit, souffle dans ces deux
arréts une exigence de plus en plus affirmée par la Haute
juridiction d’une plus grande collaboration entre parte-
naires contractuels, entre le préteur et ’emprunteur. En
particulier, le préteur doit s’assurer des capacités finan-
cieres de ’emprunteur pour prévenir contre tout risque
de surendettement (il y a lieu de rappeler que le devoir de
mise en garde comporte en réalité trois obligations: le
devoir de se renseigner, le devoir d’accorder un crédit qui
ne soit pas excessif et le devoir d’alerter emprunteur sur
le risque de non-remboursement encouru) '?. Et comme
nous I’avons déja fait remarquer, le préteur n’a pas a se
transformer en détective, mais a solliciter de 'emprunteur
qu’il remplisse en pratique un questionnaire accompagné
des pieéces justificatives sur les ressources et les charges
déclarées par ce dernier®°.

C’est certainement vouloir faire de la négociation entre
le préteur et ’emprunteur un lieu civilisé*' ou un lieu
sociable, c’est-a-dire régi par un minimum de respect
mutuel entre les cocontractants. En somme, le préteur et
I’emprunteur ne doivent plus se comporter égoistement,
a savoir le préteur se comportant comme un prédateur
en accordant un crédit sans se soucier des conséquen-
ces sur la vie de ’'emprunteur et ’emprunteur traitant le
préteur comme un prestataire de service servile et bon a
lui consentir un crédit pour satisfaire ses désirs. Le cré-
dit repose sur la confiance et chacun des partenaires ne
doit pas se méfier de I’autre.

Dans cette optique, la solution dégagée par la Cour de
cassation dans 'arrét du 18 février 2009 apparaitjuste car
équilibrée. Pourtant, elle reste risquée pour le préteur.

17. V.en ce sens, Piedeliévre, préc.

18. V. notre chronique intitulée « L’exigence de loyauté dans les contrats de
consommation », in Rev. droit des affaires octobre 2008, p. 117.

19. V. par exemple, |. Devéze, préc.

20. V. D. 2008, p. 256.

21. V.A. Bénabent, La bonne foi dans I’exécution du contrat, in « La bonne foi », Trav
Association H. Capitant, Litec, t XLIII, 1992, spéc p. 300; D. Mazeaud, Loyauté,
solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle ?, in « ’avenir du droit :
mélanges en hommage a F. Terré », 1999, p. Go3 et s.

Une solution restant risquée

Accorder un crédit dépassant les capacités de rembour-
sement d’un emprunteur emporte comme conséquence
un engagement qui ne sera pas honoré. Le respect de la
parole donnée par Pemprunteur commande que le ban-
quier exerce pleinement son métier, a savoir maitriser les
risques d’immobilisation et d’insolvabilité. Avertir dans
ces conditions ’emprunteur qu’il s’engage dangereuse-
ment (ou plus exactement demander au préteur sans le
dire et sans le forcer au nom de la non-immixtion dans
les affaires de son client de maitriser son consentement,
soit de refuser d’accorder un prét trop risqué) est la moin-
dre des choses que I’on doit exiger du banquier lorsqu’il
connait exactement la situation de ’emprunteur.

Dans la perspective de I’arrét du 18 février 2009, au
nom de la solidarité contractuelle qui impose jusqu’a ce
que le créancier fasse parfois le deuil de sa créance, il y
a fort a parier que la notion de risque normal qui sera au
cceur de bien des litiges fasse I’objet d’une appréciation
par les juges restrictive. Mais il est vrai que la pratique
bancaire doit évoluer. Il suffit de constater que devant le
juge d’instance, trop d’irrégularités jalonnentles contrats
de crédit et finissent par donner le sentiment d’une tres
grande mécanisation des échanges des consentements
dans les rapports préteurs et emprunteurs, écartantainsi
toute humanisation... Il est d’ailleurs malsain que le cré-
dit soit devenu, par exemple, devant le juge de consom-
mation le théitre d’une désillusion réciproque entre pré-
teurs et emprunteurs. En effet, les préteurs reprochent
aux emprunteurs de vouloir tirer profit de la complexité
des regles d’encadrement du crédit pour s’exonérer a bon
compte. Les emprunteurs reprochent aux préteurs de les
inciter a recourir aux crédits trop facilement et les plon-
ger dans la misere sociale.

En conclusion, pour s’en sortir, quel que soit I'effort de
la Cour de cassation pour moraliser le marché du crédit,
il nous semble que seule 'instauration d’un fichier posi-
tif d’endettement permettra de restaurer une plus grande
loyauté dans les rapports entre préteurs et emprunteurs car
en cas de conflit, le juge saura qui a menti ou qui a triché
en ne respectant pas ses obligations contractuelles. Un
tel fichier pose évidemment la question des libertés indi-
viduelles, mais il n’est pas possible de continuer a multi-
plier Parsenal de lutte contre le surendettement, véritable
vecteur d’exclusion sociale, sans donner les moyens au
juge d’étre un gardien plus juste d’un marché essentiel a
I’économie. A défaut, le juge ne pourra que continuer i se
transformer en militant... ce qui est déja le cas de la Cour
de cassation qui a choisi, a juste titre, de lutter contre le
fléau du surendettement. ®

BANQUE & DROIT N© 127 SEPTEMBRE-OCTOBRE 2009



