clusion résultant de l'absence de déclaration de créance
dans les délais requis, inhérente a la dette, peut étre oppo-
sée au créancier qui prétend actionner la caution en paie-
ment aprés la mise en liquidation judiciaire du débiteur prin-
cipal ».

Il ne faisait aucun doute que Uextinction de la créance, pré-
vue par le régime antérieur a la loi de 2005, constituait une
exception « inhérente a la dette » au sens de 'ancien article
2036 du Code civil, devenu depuis Uarticle 2313, et gu'elle
provoquait 'extinction du cautionnement 13, La solution tom-
bait sous le sens : il n'y a pas plus inhérent a la dette que
son extinction, qui touche a son existence méme...

Dés lors que les créances non déclarées n'étaient plus étein-
tes, mais seulement inopposables, d'abord & la procédure,
puis au débiteur, 'exception devenait forcément plus per-
sonnelle. Au point d'étre « purement personnelle », au sens

(3) V. not. Cass. com., 17 juill. 1990, n™ 89-13439 et 89-13138 : Bull. civ.
1990, IV, n® 214 et 215 ; Gaz. Pal. 1990, 11, jur, p. 678, note A. Pié-
deligvre ; RTD com. 1990, 642, note A. Martin-Serf ; D. 1990, 494, note
A. Honorat. La jurisprudence érait constante en ce sens,

VI. BANCASSURANCE

ASSURANCES TERRESTRES

Assurances sur la vie et c;lpil‘;llis;uiun -

banquier - PEA

de l'article 2313 du Code civil et de ne pouvoir étre opposée
par la caution 7

En réalité, il faut distinguer.

Dans sa deuxieme phrase, larticle L. 622-26, alinéa 2 du
Code de commerce susvisé prévoit, en effet, que « pendant
l'exécution du plan, [les créances non déclarées régulié-
rement] sont également inopposables aux personnes phy-
siques coobligées ou ayant consenti une s(ireté personnelle
ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ». Les garants
ne sont donc pas totalement exclus du bénéfice de l'inop-

posabhilité de la créance non déclarée. Certains, mais seu- .

lement certains - nous insistons sur ce point -, en profitent
incidemment. Il s'agit des garants personnes physiques. Et
encore, seulement dans un cadre procédural bien spécifi-
que, a savoir celui de la sauvegarde, et seulement pendant
"'exécution du plan.

Au sujet du redressement judiciaire, en revanche, larticle
L. 631-14, alinéa 6 du Code de commerce précise que « les
personnes coobligées ou ayant consenti une sdreté per-
sonnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie ne
bénéficient pas de l'inopposabilité prévue au deuxiéme ali-
néa de l'article L. 622-26 (...] ». Quant & la liquidation, aucun
texte ne prévoit une quelconque inopposabilité... e

Pret in fine - Obligation de mise en E_":li'(lt - Rcspullsaihilir(‘ du

Le banquier n'est pas débiteur d'une obligation de mise en garde lorsque ['opération sur des produits financiers

ne revét pas de caractére spéculatif.

Les manquements de la banque, intermédiaire dans la souscription d'un contrat d’assurance-vie auprés d’une
compagnie d’assurance, ne peuvent entrainer la résolution de ce contrat.

Cass. com., 12 juill. 2011, n® 10-19279 : M. X ¢/ HSBC France — Inédit — Rejet pourvoi ¢/ CA Grenoble, 29 mars
2010 — M™ Favre, prés. — SCP Barthélemy, Matuchansky et Vexliard, SCP Ghestin, av.

Cass. com., 12 juill. 2011, n® 10-17579 : M. X et M™ Y ¢/ Crédit Lyonnais — Inédit — Rejet pourvoi ¢/ CA Bordeaux,
26 janv. 2010 — M™ Favre, prés. — SCP Barthélemy, Matuchansky et Vexliard, SCP Richard, av.

C es deux arréts de la
chambre commerciale en
date du 12 juillet 2011 ont per-
mis a la Cour de cassation de
statuer a nouveau sur l'obli-
gation de mise en garde du
banquier dans le cadre d'un prét in fine adossé & une
assurance-vie ou a un autre placement financier, et sur les
conséquences d'un manquement lorsque celui-ci est carac-
térisé.

Note par Bénédicte
BURY

Avocat a la cour
Membre du Conseil
national des barreaux

Dans la premiére espéce, un emprunteur avait souscrit un
prét in fine adossé & un contrat d'assurance vie-décés en
unités de compte et a un plan d'épargne en actions (PEA)
souscrit par son épouse, placements dont il est précisé qu'ils

GAZETTE DU PALAIS -

étaient dépourvus de caractére spéculatif. La banque a
ensuite assigné en paiement l'emprunteur, lequel a recon-
ventionnellement sollicité le prononcé de la nullité de la
stipulation d’intéréts et invoqué un manquement de la ban-
gue a son ohligation de conseil, d'information et de mise en
garde lors de la souscription des placements garantissant
le prét.

Dans la seconde espéce ", un couple avait souscrit un prét
in fine garanti par deux contrats d'assurance vie en unités
de compte. La valeur des placements ayant diminué, les
emprunteurs ont assigné la banque en résolution des

(1) Droit et patr. I'hebdo, 2011.
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contrats et en responsabilité, « lui reprochant d'avoir man-
qué a son devoir de conseil lors de la mise en place des
opérations préliminaires a l'acquisition immobiliére et, pos-
térieurement, a son obligation de renseignement sur 'évo-
lution de leur placement ».

La Cour de cassation a pu a juste titre relever, dans la pre-
miére espéce et conformément a une jurisprudence établie,
que s'agissant de l'obligation de mise en garde, celle-ci n’était
pas due a raison de ce qu'il ne s'agissait pas d'opérations
spéculatives tandis que linformation relative a l'exposition
aux aléas boursiers et l'absence de garantie d'une plus-
value avait été délivrée. Par ailleurs, la cour rappelle que
« le banquier ne peut s'immiscer dans les affaires de son
client » et que le choix de la modalité de placement auquel
le client a procédé pourra d'autant moins étre reproché a
la banque que le client avait pu profiter de la déductibilité
des intéréts.

Le second arrét est l'occasion de rappeler que les fautes
commises par la banque, dont la cour souligne qu'elle inter-
vient ici en qualité d'intermédiaire, lors de la formation et
de U'exécution des contrats, sont insusceptibles d’'entrainer
la résolution des contrats d'assurance-vie et son effet
escompté de paiement des moins-values supportées a rai-

Assurance-crédit

son des placements litigieux, mais permettent de faire valoir
un droit a réparation du préjudice, dont elle rappelle qu'il
consiste en une perte de chance.

S'agissant de cette perte de chance, la cour souligne que le
pourvoi ne saurait étre admis en ce que le montant du pré-
judice reléve du pouvoir souverain d’appréciation des juges
du fond, dont elle précise qu'il n'est pas incompatible avec
la fixation d’un montant forfaitaire, contrairement a ce que
soutenait le pourvoi sollicitant que soit déterminée la frac-
tion du dommage correspondant a la perte de chance invo-
quée.

La cour rappelle que la chance perdue peut étre celle de ne
pas avoir réalisé un meilleur investissement 2., Cette déci-
sion montre bien, en revanche, et s'il était besoin, a quel
point ['évaluation constitue l'une des difficultés aigués de la
réparation d'une chance perdue B. o

(2) V. aussi M. Roussille, « La perte de chance en mati¢re boursiére : sanction
de I'obligation de mise en garde des intermédiaires financiers », Gaz. Pal.
26 févr, 2011, p. 17, 14969, et arréts cités, notamment Cass. com., 23 mars
2010, n® 09-13873 et Cass. com., 9 nov. 2010, n® 09-69997.

(3) V. dossier « Mesure du risque et perte de chance » in Gaz. Pal. 26 févr. 2011,
p. 7 et s., 14966.

Assurance emprunteur - Décés de I'un des codébiteurs - Imputation de 'indemnité

Lorsqu’a la suite du décés de l'un des codébiteurs d’un prét garanti par une assurance emprunteur, l'assureur
a versé la totalité du capital di a la banque, les héritiers du prédécédé peuvent exiger du coemprunteur rem-
boursement, au profit de la succession, de la moitié des sommes versees par l'assureur.

Cass. 1™ civ., 6 juill. 2011, n® 10-19722 : M. X ¢/ Consorts — Inédit — Cassation partielle sans renvoi CA Bordeaux,

15 juin 2009 — M. Charruault, prés. — SCP Boré et Salve de Bruneton, SCP Roger et Sevaux, av.

A fin de garantir le rembour-
sement d'un prét souscrit

pour l'achat d'un terrain, des
emprunteurs ont adhéré a une
assurance décés, chacun pour
la totalité du prét. L'un des
coemprunteurs solidaires est décédé et l'assureur a rem-
boursé au préteur la totalité du capital et des intéréts échus.

Note par Bénédicte
BURY

Avocat a la cour
Membre du Conseil natio-
nal des barreaux

Un désaccord s’est élevé a l'occasion du paiement d'une
soulte : le co-emprunteur survivant ayant obtenu l'attribu-
tion préférentielle du bien acquis au moyen du prét, les héri-
tiers de 'emprunteur décédé ont prétendu avoir droit a l'ins-
cription, sur le compte de Uindivision, d'une somme équi-
valant & la moitié de ce remboursement.

La cour d’appel de Bordeaux avait retenu « que l'assurance
avait été stipulée au profit du banquier, en lui supprimant
'aléa causé par la moindre solvabilité due au déces d'un
des deux débiteurs, que si les deux propriétaires indivis de
l'immeuble ont bénéficié de l'effacement de leur dette et
s'en sont enrichis d'autant, ce n'est pas le patrimoine de la
défunte qui a payé l'immeuble, de sorte que sa succession
n'est pas créanciere des fonds payés par l'assurance ». La
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Cour de cassation censure cette analyse au visa des articles
1121 et 1213 du Code civil.

La cour, par cette nouvelle décision de cassation, confirme
sa jurisprudence établie maintenant puisque, par des arréts
des 2 mars 2002 et 15 décembre 2010 ), elle avait énoncé
que « sauf convention contraire, lorsque ‘les souscripteurs
d'un emprunt destiné a l'acquisition d'un bien indivis ont
adhéré a une assurance garantissant le remboursement du
prét (...] chacun dans la mesure de sa part et portion, la
mise en ceuvre de l'assurance a la suite de la survenance
d’un sinistre a pour effet, dans les rapports entre les acqué-
reurs indivis, d'éteindre, a concurrence du montant de la
prestation de U'assureur, la dette de contribution incombant
a l'assuré concerné », et ce quelle que soit l'adéquation du

(1) Cass. 1™ civ., 12 mars 2002, n® 00-21271 : Bull. civ. 2002, I, n* 82 ; RGDA
2002, p. 430 ; Défrénois 2003, art. 37697, n” 07, p. 446, obs, M. Sénéchal ;
RGDA 2002, p. 429 ; Défrénois 2002, art. 37607, n°® 19, p. 1272, obs.
J.-L. Aubert.

(5) Cass. 1™ civ,, 15 déc. 2010, n® 09-16693 : note B. Bury, in Gaz. Pal.
26 févr. 2011, p. 36 et 37, 14908 ; D. 2011, 1393, note S. Brena ; RCA
2011, comm. 115, note H. Groutel.




capital assuré avec la dette de contribution de chacun !¢, sauf
la possibilité pour les parties d'en convenir autrement.

La cour d'appel de Paris, dans 'affaire ayant donné lieu a
l'arrét du 15 décembre 2010, avait, comme la cour d'appel
de Bordeaux antérieurement a cette derniere décision, retenu
que « seul le bénéficiaire du contrat d’assurance - la ban-
que préteuse - a droit a l'indemnité destinée au rembour-
sement de la dette, et que cette indemnité n'a jamais fait
partie du patrimoine de la victime du sinistre qui ne s'est
donc pas appauvri ».

Il reste que les parties ont intérét a déterminer leur souhait
en cas de survenance du risque pour organiser contrac-

(6) Dans 'espice ayant donné lieu & 'arréc du 12 mars 2002, les emprunteurs
avaient adhéré chacun pour la moitié du prét ; dans I'affaire ayant donné
liew & lareée du 15 dée. 2010, Parrée d’appel censuré avait préeisé que lindi-
visaire ne pouvait prétendre & aucun droit du fait des versements intervenus
au titre de la garantie, « fli-elle souscrite & 100 % sur sa seule téte ».

- tuellement les effets souhaités. Les parties doivent distin-

guer la dette de contribution née du prét de celle née de
'acquisition du bien, et en fonction de leur choix, concevair
la convention d'assurance contraire, qui pourra prévair que
l'assurance éteindra la dette envers la banque et financera
l'acquisition, le coindivisaire, co-emprunteur, étant bénéfi-
ciaire de l'assurance éteignant la dette a Uégard du ban-
quier mais lui profitant aussi définitivement, effacant sa dette
de contribution au financement du bien.

Comme Luc Mayaux a pu Uindiquer, l'assuré aura tout inté-
rét a faire selon son souhait de « stipuler provisoirement

pour autrui [c'est-a-dire pour les créanciers] et définitive-

ment pour lui-méme, ou au contraire provisoirement pour
autrui et définitivement pour lui-méme et pour un autre
« autrui » [c’est-a-dire pour le codébiteur] » 7). «

(7) RGDA 2002, p. 429, note L. Mayaux.

VII. DROIT PENAL BANCAIRE

BANQUES

Droit pénal bancaire - Escroquerie - Eléments constitutifs - Manceuvres frauduleus: » d’un

compte bancaire - Cheques sans provision

Constitue un stratagéme caractérisant les manceuvres frauduleuses de U'escroquerie le fait d'ouvrir un compte
bancaire dans le seul but de se faire délivrer un chéquier destiné a créer l'apparence de solvabilité, et de n'utiliser
les chéques que pour obtenir des marchandises dans le dessein, formé dés l'origine, de ne pas en payer le prix.

Cass. crim., 1°" juin 2011, n° 10-83568 : Pascal X — FS — P+B+R — Rejet pourvoi ¢/ CA Versailles, 18 mars 2010 —

M. Louvel, prés.

Note par Juliette

MOREL-MAROGER
Maitre de conférences
a luniversité du Maine
Membre du ThemisUM

S i 'émission de chéques
sans provision ne consti-
tue plus en elle-méme une
infraction pénale depuis la loi
n® 91-1382 du 30 décembre
1991, Uutilisation abusive de
ce moyen de paiement ou de tout autre instrument de paie-
ment peut étre employée pour commettre d'autres infrac-
tions classiques du droit pénal, comme l'escroquerie. L'arrét
de la chambre criminelle de la Cour de cassation du 1°" juin
2011, destiné a une large publicité ), en constitue une par-
faite illustration.

En lespéce, M. X a remis a M. Y, définitivement condamné
pour escroquerie, une somme de 150 euros pour faire pro-
céder a l'ouverture d'un compte bancaire. La banque a alors
remis a M. Y un chéquier et autorisé un découvert de 100 €.
M. X et M. Y ont alors utilisé les vingt formules de chéques
sur une trés courte période afin d'effectuer des achats pour
un montant total de prés de 24 000 €.

L’escroquerie, définie par l'article 313-1 du Code pénal, sup-
posait en 'espéce d'établir 'existence de manceuvres frau-
duleuses afin de tromper une personne et « de la déter-

(1) Cet arrét figurera, en effet, au rapport annuel de la Cour de cassation et
a déja suscité plusieurs commentaires : v. M, Bombled, D. 2011, 1621 ;
J. Lasserre Capdeville, D. 2011, 2008 ; F. Crédor et T. Samin, RD bancaire
et fin, 2011, comm. 154,

miner ainsi, & son préjudice ou au préjudice d'un tiers, a
remettre des fonds, des valeurs ou un bien quelconque ».
Toute la difficulté consiste a distinguer ce qui peut &tre consi-
déré comme un simple mensonge, qui n'est pas pénalement
punissable 1, des manceuvres frauduleuses précédant la
remise, indispensables pour caractériser le délit d'escro-
querie.

A priori, le raisonnement de la chambre criminelle semble
parfaitement rigoureux, mais ses conséquences pratiques
suscitent indéniablement une certaine perplexité! En effet,
la chambre criminelle rappelle régulierement que la simple
remise d'un, voire de plusieurs chéques sans provision ne
suffit pas a constituer une manceuvre frauduleuse . Elle
apprécie rigoureusement cette condition en ayant par exem-
ple jugé que l'émission en connaissance de cause de vingt-
trois chéques sans provision en sept jours par une personne
titulaire du Revenu minimum d'insertion [RMI) ne consti-
tuait pas des manceuvres frauduleuses mais un simple men-
songe sur l'existence de la provision ., Le mensonge ne

(2) C. Mascala, Escroquerie, Rép. pén. Dalloz, n” 73 ets. — A. Lepage, P'. Mais-
tre du Chambon et R. Salomon, Dreit pénal des affaires, Litec, 2010, n” 139.

(3) Cette solution constante de la jurisprudence date d'un arrét de la chambre
criminelle du 8 juin 1912 : DP 1913, 1, p. 154,

(4) Cass. crim., 1 juin 2005, n® 04-87757 : Bull. erim., n® 167 ; D. 2005,
1961 ; AJ pénal 2005, 329, obs. Redon ; RTD com. 2006, 682, obs.

Bouloc.
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