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INTRODUCTION

Le surendettement n’a pas de définition unique et, en Suisse, on considére qu'un ménage est su-
rendetté si «la part du revenu qu’il reste apreés couverture du minimum vital ne suffit pas pour
s’acquitter d’autres obligations de paiement dans un délai raisonnable » (CF, 2018 : 6). Les re-
cherches sur 'endettement et le surendettement dans le contexte helvétique montrent leur dimen-
sion structurelle et systémique ainsi que 'impossibilité pour un grand nombre de personnes con-
cernées d’en sortir (Morvant-Roux et al. 2023 ; Henchoz et al., 2021). En effet, en Suisse, les dettes
sont imprescriptibles dans les faits et il n’existe pas, contrairement aux autres pays européens, de
procédure d’assainissement ouverte a toutes les personnes endettées. Les services spécialisés en
désendettement documentent et alertent sur la nécessité d’une telle procédure pour offrir des pers-
pectives aux personnes surendettées, qui dans I’état actuel, n’ont pas d’autres choix que de « vivre
avec leurs dettes ». Dettes Conseil Suisse (DCS), la faiticre des services spécialisés en désendette-
ment, parle d’ailleurs de « spirale infernale » et considere 'endettement comme un « échec passible
d’une peine de prison a vie » (DCS, 2024a). Ce manque de perspective pour les personnes suren-
dettées est reconnu par le gouvernement qui a proposé un avant-projet de modification de la Lot
sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP) pour y introduire une procédure d’« assainissement
des dettes des personnes physiques ». Ce dernier a été envoyé en consultation en juin 2022 et pro-

pose d’introduire le principe de libération des dettes restantes dans le droit suisse de l'insolvabilité.

Cette proposition du Conseil fédéral introduit I'idée que, dans certaines situations, les engage-
ments financiers pourraient ne pas étre respectés, et ce, sans ’accord des créanciers. Dans un cadre
légal qui envisage la dette comme une obligation morale, cette proposition semble signaler un chan-
gement dans la conception de la responsabilité des individus de payer leurs dettes. Or, la responsa-
bilité individuelle est inscrite dans la Constitution suisse (art. 6) et « occupe une place fondamentale
dans la société helvétique, dont les normes juridiques concrétisent les devoirs sociaux et indivi-

duels » (Noori, 2021 : 142). En effet, selon David Graeber (2013 :10) :

« Donner a chacun son da. Assumer ses responsabilités. S’acquitter de ses obligations
a I’égard des autres, comme on attend d’eux qu’ils s’acquittent des leurs. Peut-on trou-
ver exemple plus flagrant d’esquive de ses responsabilités que le reniement d’une pro-

messe ou le refus de rembourser une dette ? »

Analyser les évolutions institutionnelles des processus d’assainissement c’est entamer une « éco-

nomie morale » de I'assainissement qui implique de penser les pratiques économiques comme étant



« humainement encastrées » et dont les dimensions matérielles et morales sont toutes aussi fonda-
mentales 'une que l'autre (Hann, 2018 : 251). Dans son analyse de la dyade crédit/dette, Peebles
(2010) nous invite, d’ailleurs, a ne pas séparer les débats moraux de leurs effets sociaux car les
tensions et les asymétries morales (qui lui sont inhérentes) permettent comprendre ses effets ma-
tériels. En effet, les activités économiques ne peuvent pas ¢tre mises en opposition avec les di-
mensions culturelles et morales car, pour étre établies, ces dernieres doivent « étre cohérentes avec
la culture et ’éthique des sociétés auxquelles elles appartiennent » (Lazarus, 2020 : 26 , d’apres
Zelizer :1994). Pour que des pratiques « auparavant inacceptables » se développent, les normes
é¢thiques doivent donc étre transformées (Ider). L’économie morale, en tant que concept, peut étre
considéré comme un ensemble de normes, de valeurs et de significations et les espaces du marché
et de PEtat sont un objet d’analyse tout 4 fait pertinent méme si la tendance dans les recherches de
ces vingt dernicres années tendait a prendre pour objet d’analyse des espaces situés hors du marché
ou dans « ses interstices » (Palomera et Vetta, 2016 : 437 citant Hann, 2010 : 195). En tant qu’ap-
proche, I’économie morale permet d’analyser les conflits autour de ce qui est considéré comme
juste ou acceptable ainsi que les relations de pouvoir impliquées et les projets politiques qui en
découlent (Idem). Faire I’économie morale de I’assainissement, c’est donc chercher a comprendre la
pluralité des logiques et valeurs qui se trouvent au cceur des pratiques économiques en prenant en
considération le contexte économique et institutionnel plus large. Cette approche est enrichissante
car elle permet d’envisager a la fois les pratiques qui légitiment la culture dominante sans y adhérer
totalement et celles qui s’y opposent. Pour Palomera et Vetta (I4zd. : 441), cette approche est donc
particuliecrement pertinente pour se pencher sur des moments de rupture et de tension entre les

cadres moraux et les arrangements économiques.

Dans ce travail, nous comparerons le cadre 1égal actuel de I'assainissement et les pratiques de
désendettement qui en découlent avec le projet de modification de la LP proposé par le Conseil
tédéral. L’idée est de voir quelles conceptions de la responsabilité sont a I'ceuvre et dans quelle
mesure 'avant-projet représente une rupture avec le cadre actuel. Pour ce faire, nous nous appuie-
rons sur les travaux sur la responsabilité de Robert Edward Goodin. Dans un premier temps, il
s’agira de se pencher sur I'assainissement des particuliers en Suisse dans le cadre actuel. Nous ver-
rons quels objectifs sont poursuivis par la LP et la maniere dont ceux-ci impactent les possibilités
d’assainissement des particuliers. Cette partie sera 'occasion de voir que le cadre actuel est construit
pour mettre en ceuvre le recouvrement des créances et pour maintenir la morale de paiement, ce
qui restreint les possibilités d’assainissement pour une grande partie de débiteur, qui n’ont rien a
distribuer a leurs créanciers. Ce cadre implique une conception backward et individuelle de la res-

ponsabilité qui fait porter le poids de la faute au débiteur. Nous nous pencherons ensuite sur les



solutions d’assainissement qui se déroulent hors du cadre juridique car elles représentent une part
importante du désendettement a ’heure actuelle. A cette occasion, nous présenterons les pratiques
des services spécialisés en désendettement ainsi que les solutions adoptées lorsqu’aucun assainisse-
ment n’est envisageable. Ce détour hors du cadre juridique permettra de voir que, pour rendre
I'assainissement possible, les services spécialisés doivent construire une « responsabilité sans faute »
des débiteurs. Nous verrons alors que la responsabilité collective et celle des institutions sont
limitées puisque le désendettement est majoritairement pris en charge par des acteurs privés, bien
que parfois soutenus financierement par I’Etat, et que la prévention contre le surendettement
s’opere uniquement a I’échelle individuelle tentant de modifier les comportements des personnes

concernées.

Dans la seconde partie, nous examinerons le projet de modification de la loi, qui propose d’inclure
une nouvelle procédure d’assainissement, pour comprendre dans quelle mesure ce projet, qui inclut
un objectif de libération de dettes, affecte la répartition de la responsabilité entre les individus et la
collectivité. Nous verrons également que la responsabilité reste backward, bien que teintée d’une
«ombre du futur ». L’objectif de fournir un « nouveau départ » aux individus par la libération de
dettes s’appuie sur 'idée que le surendettement est un risque et survient apres un accident de par-
cours, allégeant la faute du débiteur, la responsabilité individuelle et la culpabilité qui 'accompagne
s’en trouvent nuancées. Le fondement institutionnel de la libération de dettes donne une plus
grande responsabilité aux institutions, chargées de mettre en ceuvre une politique du nouveau dé-
part. Nous verrons cependant que les objectifs de recouvrement et de maintien de la morale de
paiement ne disparaissent pas et que les changements en termes de responsabilité sont donc limités.
Les arguments mobilisés par le Conseil fédéral pour introduire une libération des dettes nous per-
mettront de voir la maniere dont le contexte de surendettement croissant entre en contradiction
avec les normes en place occasionnant une tension entre les injonctions faites aux individus d’étre

autonomes et de respecter leurs engagements financiers.

Cette analyse sera forcément incomplete dans la mesure ou elle ne porte que sur le cadre 1égal
et sur la maniére dont celui-ci est mis en pratique par les services spécialisés en désendettement :
elle exclut donc les débiteurs et les créanciers. Il est central de garder en mémoire que les acteurs
ne sont jamais passifs : qu’il s’agisse de la mise en ceuvre de ces lois, de leur application au sein des
institutions ou de leur réception par le public auquel elles s’adressent, les individus réagissent, inte-

ragissent et faconnent également ces normes (Lipsky 2010 ; Hasenfeld, 2000 ; 2010).



REVUE DE LA LITTERATURE

Cette revue de la littérature sera 'occasion de présenter différentes conceptions de la dette dans la
littérature actuelle avant de revenir, dans les grandes lignes, sur le contexte économique dans lequel
I'endettement des ménages prend de 'ampleur. Nous présenterons ensuite les solutions proposées
par les institutions étatiques et, plus particulierement, la libération des dettes dans la mesure ou
cette dernicre est évoquée en Suisse la premicre fois. Nous évoquerons ensuite la maniere dont
ces réponses institutionnelles sont conditionnées par différentes explications sur 'origine du su-
rendettement, ce qui permettra de voir que la question de la responsabilité se trouve au cceur des

débats sur le surendettement et ’assainissement.

Différentes conceptions de la dette : entre approche homogénéisante et approche située

La dette et le crédit sont souvent considérés comme des éléments distincts. Le crédit est percu de
maniere positive car il représente une source d’émancipation ou un outil de croissance économique
alors que la dette est percue de fagon négative car elle renvoi a des notions de « péché, de faute et
de culpabilité » (Guérin, 2018 : 134). Pour Gregory (2012), la distinction entre crédit et dette vient
de leurs différentes temporalités. Le crédit est une demande, qui peut étre refusée, et implique que
les personnes se projettent dans un avenir dans lequel elles sont en mesures de payer leur da, ce
qui explique qu’il soit percu de maniere positive. La dette suit le crédit et est I'obligation de rem-
bourser son da avec les ressources actuelles, qui peuvent différer de celles envisagées lors de la
prise du crédit, portant donc une connotation négative (Saiag, 2020 : 5). Peebles (2010 : 234),
s’appuie sur les travaux de Mauss (1954) pour rappeler que la « dyade » crédit/dette ne peut étre
séparée et qu’il s’agit d’étudier la maniere dont la dette produit des liens sociaux plutot que de lui

assigner des significations positives ou négatives, émancipatrices ou asservissantes.

Pour David Graeber, dans les sociétés contemporaines, la dette est Pobligation morale de rendre
une certaine somme quantifiée en monnaie et Pauteur la considere comme « le meilleur moyen de
justifier des relations fondées sur la violence, de les faire passer pour morales » (2013 :11). Selon
lui, la dette transformerait les relations sociales en relations marchandes et devrait donc étre con-
testée (Saiag, 2020 :4). Cette conception, réduit la dette a sa forme monétaire et contractuelle et
rejoint paradoxalement la conception des économistes mainstream qui considerent la dette par son
« support économique (le crédit) » la réduisant alors « a2 un montant, une garantie, une échéance et

un taux d’intérét » (Morvant-Roux e a/. 2023 : 18).



D’autres chercheurs, qui proposent une approche située de la dette, considérent qu’elle doit étre
analysée au prisme du rapport social qui la fonde, du cadre moral, légal ou relationnel, dans lequel
elle prend place (Morvant-Roux ef al. 2023 ; Saiag, 2020 ; Guérin, 2018 ; Servet, 2007). La dette
n’est pas contraignante par nature, elle est ambivalente et peut étre vectrice d’émancipation. Selon
Servet (2007 :111) : « il est erroné de supposer (...) que toute dette implique de facto une dépen-
dance univoque de I'endetté vis-a-vis de son créancier ». Cette approche implique de considérer la
dette comme « un ensemble de pratiques avec des significations diverses et parfois contradictoires
plut6t que comme un bloc homogene » et de placer les pratiques économiques dans leur contextes
sociaux et historiques (Saiag, 2020 :4). Cependant, certains processus institutionnels font dispa-
raitre cette ambivalence de la dette pour ne garder que 'obligation de paiement qu’elle comporte,
sans prendre en compte sa nature ou le contexte dans lequel elle s’inscrit (Morvant-Roux, 2024 :
59). Dans ce cas, la dette représente plutot un rapport a la « totalité sociale (celle des institutions)
qui fonde [sa] légitimité morale et légale » (Morvant-Roux, 2024 : 57). L’approche située, qui nous
invite a prendre en compte la nature des dettes et le contexte dans lequel elles prennent place, est
limitée par ce systeme qui unifie les dettes. En effet, en Suisse, une fois qu’une dette est passé en
poursuites, ses conséquences sur les individus ne dépendent plus que la mesure dans laquelle ces
derniers peuvent faire valoir leurs droits (Morvant-Roux e7 al., 2023 : 85). La dette est alors limitée
a sa dimension morale, a son statut d’obligation financicre. Ce point est central car ce systeme qui

unifie les dettes, le cadre légal et moral du surendettement, est précisément ’objet de notre travail.

L’endettement croissante des ménages

Ces différentes approches de la dette influencent la compréhension du contexte socioéconomique
qui voit se déployer 'endettement croissant des ménages. Un narratif dominant émerge apres la
crise financiere de 2008. Ce dernier explique le phénomene comme le résultat de politiques écono-
miques et d’actions gouvernementales, comme la dérégulation des marchés financiers, la stagnation
des salaires ou le retrait de la protection sociale, qui créent les conditions d’une dépendance des
ménages a 'endettement pour assurer leur survie car certaines dépenses contraintes ne peuvent
plus étre assurées autrement (Saiaig, 2020 : 6). L’augmentation généralisée de 'endettement des
ménages résulterait donc, en partie, d’une politique économique qui s’est appuyé sur le crédit a la
consommation comme outil indispensable pour assurer une croissance sans inflation, permettant
de maintenir la demande des consommateurs (Montgomerie, 2007). Pour elle, apres des décennies
de croissance nourrie par le crédit, la dette est devenue une nécessité, pas une option (2022 : 706).

En effet, les politiques d’austérité, qui visaient a réduire les dépenses publiques dans un souci de



controler la dette publique, ont entrainé une insécurité économique et la diffusion de nouveaux
mode¢les de génération de revenu, la dette devenant donc, en partie, un nouveau filet de sécurité
(Davey, 2017). Le décalage croissant entre les dépenses contraintes et les revenus des ménages
« est résolu par un jonglage complexe de pratiques financieres dans lesquelles les dettes aupres des
institutions financieres jouent un role majeur, alors méme qu’il devient difficile de les rembourser »

(Saiag, 2020 :3).

Dans ce contexte, Roberts et Soederberg (2014) envisagent la dette comme un rapport de classe.
En liant les conditions matérielles d’existence des individus et les facteurs idéologiques du systeme
économique et social contemporain, les autrices présentent le crédit comme une source d’exploita-
tion et un moyen pour les institutions financiere d’extraire de la valeur des consommateurs (Ram-
say, 2017). Le debtfare state permet d’encadrer moralement et légalement cette expropriation (Soe-
derberg, 2013) et fonctionne comme une composante de la gouvernance étatique, au méme titre
que le workfare et le prisonfare. Ce concept désigne la tendance a la promotion de l'endettement des
ménages par I'Etat (Morvant-Roux ef a/. 2023 : 100). 11 s’agit de construire socialement et morale-
ment la nécessité pour les ménages les plus pauvres d’avoir recours au crédit, par exemple aux
cartes de crédit ou de magasin, pour remplacer le salaire ou les aides de I'Etat, pour combler un
vide laissé par les arrangements économiques actuels (Federici, 2016). La dépendance au crédit
aurait été normalisée et naturalisée par les discours dominants de la responsabilité individuelle et
de la moralité car la debtfare state est un moyen de « dépolitiser les tensions et les luttes » qui émergent

des arrangements économiques contemporains (Soederberg et Roberts, 2014 :662-3).

De nombreuses études de terrain réalisées selon I'approche située de la dette, dans différentes
parties du monde, apportent toutefois de la nuance a ce narratif dominant. Sans nier totalement
Pimportance du rétrécissement de ’Etat social pour expliquer endettement croissant des ménages
ces recherches rappellent que cette tendance résulte plutot de « 'enchevétrement de différents pro-
cessus — parfois contradictoires — ayant leur propre temporalité » (Saiag, 2020 : 6). Certaines études
permettent, par exemple, de nuancer les liens entre le retrait de la protection sociale et 'endettement
des ménages dans la mesure ou, dans certains contextes, c’est au contraire son extension qui a

permis a certains groupes de la population d’accéder au crédit I

Dans le contexte Suisse, Morvant-Roux e7 a/. (2023 : 68) expliquent endettement croissant des

ménages les plus précaires par une analyse de la nature des dettes dans un contexte de stagnation

1 Voir notamment : Gonzalez, 2015 ; Guérin, 2019 ; Morvant-Roux, 2019 ; James, 2018. Cités par Saiag, 2020.



des salaires, d’augmentation des dépenses contraintes pour les ménages les plus pauvres (notam-
ment de logement) et de politiques d’austérité. En effet, le travail des auteurs sur le contexte Suisse
permet de faire la distinction entre les « dettes de survie » et les « dettes d’accumulation » et de
mettre en lumiere la répartition des dettes au sein de la population (Morvant-Roux ez a/. 2023a). En
Suisse, I'acces a 'endettement « productif », par le crédit hypothécaire se concentre sur la part la
plus riche de la population et est encouragé par ’Etat (notamment par des incitations fiscales) qui
protege ce marché afin de garantir la stabilité économique du pays. De 'autre coté, les défauts de
paiement, principalement des factures, des crédits a la consommation, se retrouvent plutot dans les
segments les plus pauvres de la population. Dans ce contexte, la question du logement est cruciale
puisque son cout creuse fortement les inégalités : le crédit hypothécaire permet aux ménages les
plus aisés de réduire leurs dépenses contraintes tandis que les ménages n’ayant pas acces a ’hypo-

théque sont contraints de se loger dans un contexte ot les loyers ne font qu’augmenter °.

La faillite personnelle comme réponse a ’endettement croissant des ménages

De nombreux auteurs montrent comment cet endettement croissant est envisagé par les gou-
vernements comme un probleme social du fait des conséquences qu’il entraine : chémage, détério-
ration des relations familiales, augmentation des demandes aupres des services sociaux (Graver,
1997 :163). Le terme « sur-endettement » émerge dans les années 1980 et marque pour Glou-
koviezoff et al. (2010 :113) la dimension anormale de la situation du point de vue de Iaction pu-
blique. L’impact négatif du surendettement sur les personnes concernées et sur leur entourage re-
présente un cout social important au niveau individuel comme a une échelle plus globale (Spooner,
2022 : 22). Méme les institutions internationales, pour qui le crédit a la consommation est une
source essentielle de croissance, considérent 'endettement croissant des ménages comme un risque
pour I’économie dans son ensemble. C’est le cas notamment du Fond Monétaire International et
de la Banque Mondiale qui recommande d’ailleurs la mise en place de procédure de faillite person-

nelle comme réponse a cette problématique (Ibid. citant Banque Mondiale, 2013).

La faillite personnelle, qui peut prendre des formes différentes, est une institution qui permet
aux personnes insolvables, c’est-a-dire qui ne sont pas en mesure de payer leurs dettes, de se libérer
de ces dernieres a certaines conditions. Selon Peebles (2012), dans des sociétés ou 'endettement

est une source d’exclusion sociale, voire d’« exil », les procédures de faillite personnelle sont des

2 Morvant-Roux ef al. (2023a : 30) citent I’étude la Raiffeisen de 2021 (« Le réve brisé d’avoir son propre chez
soi ») qui montre que la différence entre les nouveaux loyers et les loyers existants a augmenté de 60% entre 2008

et 2020.



« rituels de purification » essentiels afin de réintégrer les personnes surendettées dans la vie sociale.
Ces procédures impliquent un accord entre les créanciers et les débiteurs et une « socialisation »
des dettes impayées par la société dans son ensemble, ces procédures de réhabilitation sociale sont

donc congues en fonction des communautés auxquelles elles appartiennent.

Pour les chercheurs qui considerent la dette comme un rapport social de classe, les lois de faillites
seraient un moyen de maintenir le systeme économique en place en allégeant les effets négatifs du
surendettement et disciplinant les personnes endettées (Soederberg et Roberts, 2014). Pour Sousa
(2023 : 274), P’Etat joue un réle essentiel en permettant aux personnes surendettées de ré-intégrer
le systeme économique et de s’endetter a nouveau. La procédure de faillite personnelle permet
également d’individualiser la responsabilité en empéchant de penser des réponses collectives aux
problématiques du surendettement. Pour Vetta (2022), qui a étudié la faillite personnelle en Grece,
la dette est dépolitisée par la conception du réle de I’Etat comme médiateur neutre entre débiteurs
et créanciers, ce qui empéche de penser son role dans le manque de protection sociale et dans
Iexpansion du marché du crédit. Selon Roberts (2014), 1a loi est constitutive du capitalisme car elle
permet de créer et de protéger la dette comme relation sociale en prévoyant différentes sanctions
pour différents types de personnes ou de donner une apparence d’égalité a un processus d’exploi-
tation. Par exemple, considérer le recouvrement comme Pexécution d’un contrat 1égal plutot que
comme une relation sociale est une maniere de dépolitiser les relations de classe. Pour Graeber
(2013 : 477), au cours de I’histoire, les états n’ont « légiféré que pour arrondir les angles, adoucir
I'impact » en permettant aux individus de se « maintenir plus ou moins a flot » dans le but de ne

pas autoriser de « remise en cause du principe de dette ».

Cette conception de la faillite comme outil de disciplinarisation et de controle social est critiquée
par certains auteurs qui, tout en reconnaissant la dimension structurelle de 'endettement croissant
des ménages, considerent la faillite personnelle comme 'un des moyens d’y répondre ou, au moins,
d’en atténuer les effets (Ramsay, 2017 ; Spooner, 2019). Analyser la faillite en tant que réponse a
la problématique du surendettement permet d’introduire de la nuance car ces lois peuvent prendre
différentes formes selon les contextes auxquelles elles appartiennent. Ces formes découlent de
différentes conceptions de la dette, des individus et de la responsabilité qui leur incombe. Les
formes prises par ces lois impactent les résultats de la faillite personnelle et la mesure dans laquelle
elle apporte une réponse au surendettement. Selon Niemi (2018 :368), il existe plusieurs approches
théoriques dans la régulation du surendettement, qui donnent une signification différente au phé-
nomene. L’approche du surendettement par lois de I'insolvabilité se concentrent sur le recouvre-

ment du point de vue des créanciers et sur la répartition des biens du débiteurs. D’autres approches



considerent I'incapacité de payer comme une rupture de la relation contractuelle qui releverait du
droit privé. Les études socio-juridiques considérent le surendettement comme un probléeme social
et cherchent a en comprendre les causes, tandis que 'approche économique se concentre sur les
signaux donnés par le systeme aux différents acteurs, en réfléchissant en termes d’incitations (po-
sitives ou négatives). Les discours sur la faillite personnelle sont construits a partir de concepts
variés comme le « nouveau départ », la « seconde chance », la prévention de 'exclusion sociale ou
la promotion de l'entreprenariat mais également par un contre-discours, moral, qui affirme que
« tout le monde doit payer ses dettes » et que la moralité de paiement doit étre protégée (Ramsay,

2017a: 17).

Jospeh Spooner (2019) analyse le droit de l'insolvabilité comme un outil de politique publique.
Les couts sociaux engendrés par 'endettement croissant des ménages sont inévitables et la faillite
personnelle serait donc devenue une institution indispensable. Selon I'auteur, les lois sur la faillite
personnelle peuvent fonctionner comme un mécanisme d’assurance social dans un ordre écono-
mique qui dépend de la dette des ménages en permettant de répartir les risques entre les débiteurs
et les créanciers et d’atténuer les effets du surendettement sur les individus. Elles pourraient éga-
lement agir comme un « stabilisateur » au niveau macroéconomique (Spooner, 2022). L auteur
(2019) présente trois objectifs que les lois sur la faillite poursuivent généralement : le recouvrement,
la libération des dettes et le maintien de la morale de paiement. Quand 'objectif de la loi est
d’assurer le recouvrement des créances, ce qui implique la maximisation des retours des créanciers,
cela reflete une conception du droit comme un outil qui facilite les échanges marchands. Si la libé-
ration des dettes est possible, elle est considérée comme une conséquence positive mais pas comme
un but en sol. Libérer les dettes reviendrait alors a limiter Pefficacité de la loi en faisant une con-
cession « a ’humanité des débiteurs » (Spooner, 2019 : 109). Cependant, la loi poursuit parfois
aussi un objectif de libération des dettes et de réhabilitation du débiteur, dans I'idée de lui offrir un
« nouveau départ ». Pour l'auteur, cette approche permet de reconnaitre que les débiteurs qui uti-
lisent ces procédures se sont endettés par nécessité, dans un contexte spécifique ou 'emprunt est
devenu un moyen de compenser la stagnation des salaires et la baisse du soutien social (I4id. : 69).
La libération de dettes serait un moyen de transférer les risques des débiteurs vers les créanciers.
Pour Ramsay (2017), I'idée de nouveau départ est elle-méme ambivalente car elle implique qu’on
soulage les débiteurs surendettés du poids de leur dettes dans le but de les réinsérer dans la vie
¢économique. 11 souligne que la promotion de l'entreprenariat est souvent un argument mobilisé
pour justifier le nouveau départ (Ibid. :19). De plus, le nouveau départ est souvent présenté comme
une chance unique pour le débiteur ce qui, selon Graver (1997 : 1606), ne permet pas d’ancrer la

libération des dettes en tant que droit car elle représente une exception. La loi peut servir un



troisieme objectif : celui du maintien de la « morale commerciale » qui permet de protéger le public
contre les débiteurs « malhonnétes » en assurant une protection robuste contre les abus (Spooner,
2019 :99). Cette conception de la morale de paiement repose sur I'idée (le « mythe ») que les diffi-
cultés financicres doivent étre expliquées par la responsabilité individuelle (Warren, 2004 : 1510).
L’inquiétude quant a I’aléa moral se traduit par I'idée que I’acces a la libération de dette inciterait les
débiteurs a y recourir a la moindre difficulté économique ou pousseraient les personnes a étre
moins prudentes dans leur consommation ou dans leurs emprunts. Pour se prémunir contre ce
risque, les modalités et les conditions d’acces de la loi visent a rendre la libération de dettes cot-

teuse, participant ainsi a la légitimer socialement (Spooner, 2019).

Les législateurs considerent souvent que ces différents intéréts doivent étre balancés afin d’arri-
ver a une solution qui satisfasse les débiteurs sans altérer trop fortement la situation des créanciers
(Niemi, 2003). Pour Korobkin (2003 : 2127), les lois de faillite personnelle sont, d’ailleurs, une
manifestation de la tension entre des normes contradictoires qui visent a la fois a soulager les indi-
vidus et a préserver le maintien des contrats. Lorsque ces objectifs se cotoient et que la hiérarchie
entre eux n’est pas claire, les lois peuvent étre ambivalentes (Spooner, 2019). En effet, la tension
entre les bases philosophiques de ces objectifs entraine une incertitude sur lequel d’entre eux devrait
faconner la conception et 'application de la loi. Pour Spooner (2019, 2022) pour que la loi fonc-
tionne comme une assurance sociale, il est nécessaire que son but premier soit la libération des
dettes car les modalités de la loi permettraient de toute facon que le risque d’abus soient pris en
compte et que les deux autres objectifs soient atteints. Le travail de Graver (1997) sur la loi de
faillite personnelle norvégienne de 1992 en donne un exemple. Cette loi concevait le surendette-
ment comme une problématique sociale a laquelle il fallait répondre par la libération des dettes
mais comportait également des modalités visant a maintenir une morale de paiement et a assurer le
recouvrement maximal des créances. Selon lui, cette contradiction a donné une marge de ma-
nceuvre importante aux tribunaux dont certains se sont alors focalisés sur I’évaluation morale du

débiteur, ce qui a nui a 'approche en termes de politique sociale en restreignant son acces.

Au niveau international, les discussions autour des lois de faillite personnelle mettent en oppo-
sition ces différents objectifs (Ramsay, 2017a) et les procédures de faillite proposées sont plus sou-
vent des plans de remboursement qui incluent une négociation entre les débiteurs et les créanciers
ou des procédures de remboursement avec une libération des dettes restantes. En Europe, ces lois
ont tendance a étre percues comme des outils de politique sociale pour prendre en charge le phé-

nomene du surendettement, qui est mis en lien avec d’autres problématiques : chomage, maladie,



etc. (Niemi, 2018 : 374). Cependant, les procédures de libération immédiates sont rares et ne con-
cernent généralement que les personnes considérées comme « pauvres et méritantes » qui n’ont ni
revenu ni biens (no income, no asset) ou celles qui n’ont aucune chance de voir leur situation
s’améliorer. Dans certains pays, celles-ci sont quand méme soumises aux procédures de rembout-
sement de plusieurs années, méme si cela engendre des frais inutiles et ne rapporte rien aux créan-
ciers. (Ramsay, 2017a : 191-2). La préférence pour des solutions de négociation entre les débiteurs
et les créanciers est clairement exprimée dans différents pays européens comme la France ou la
Belgique, ou I’échec d’une procédure de négociation est une condition nécessaire a Uentrée dans la
procédure de libération des dettes (Niemi, 2018 : 374). Pour Spooner, cette préférence pour les
procédures « contractuelles » est logique car, méme si les solutions d’assainissement sont une ré-
ponse aux couts sociaux inévitables engendrés par les arrangements économiques actuels, elles
prennent place dans un systeme de valeur spécifique. Ce dernier est tourné vers la privatisation et
'individualisation de la responsabilité et accorde une place centrale a la liberté contractuelle (Spoo-
ner, 2019 : 63). Pour l'auteur, favoriser les solutions « contractuelles » est inefficace car les rapports
de pouvoir entre les créanciers et les débiteurs sont asymétriques. Les solutions de négociations
sont souvent moins avantageuses pour ces derniers, permettent aux créanciers d’'imposer une dis-
cipline aux débiteurs par les plans de remboursement et ne répondent pas a ce que on attend d’un
contrat, c’est-a-dire qu’il produise un échange « mutuellement bénéfique » (14:d. : 148). Pour quune
procédure d’assainissement soit réellement efficace et juste il est nécessaire qu’elle soit imposée aux

créanciers et tournée principalement vers la libération des dettes (I4id.).

Ces travaux nous montrent qu’il est important d’analyser la maniére dont les lois sont congues
et les objectifs poursuivis car ces éléments influencent les résultats des procédures d’assainissement.
Pour comprendre comment ces choix de procédures sont opérés, il est important de questionner

les différents narratifs de origine du surendettement.

Les discours sur ’origine du surendettement

Les discours sur P'origine du surendettement sont au cceur de la problématisation du phénomene
et ont un impact considérable sur la solution a lui apporter (Gloukoviezoff, 2010). Selon Perez-
Roa (2014 :225), les conceptions du surendettement reposent sur deux theéses principales : celle de
'accident de parcours et celle de la faute. Cette derniere repose sur I'individualisation de la respon-
sabilité et va chercher 'origine du surendettement dans le comportement passé du débiteur. Les

personnes surendettées peuvent, par exemple, étre percues comme ayant une « consommation ex-



cessive » ou une incapacité a gérer leur argent. Dans ce cas, 'origine du surendettement est attri-
buée a un facteur qui aurait pu étre évité, sur lequel la personne est considérée comme ayant un

controle, c’est de la que vient sa responsabilité (Efrat, 20006 :484).

Les discours de I'accident de parcours déplacent la responsabilité du surendettement, au moins
en partie, hors du controle de l'individu. Le chomage, un divorce, une maladie ou un accident
viennent déstabiliser ’équilibre financier, provoquant le surendettement. C’est alors le déclencheur
de la situation qui est considéré comme la cause du phénomene, ce qui, selon Gloukoviezoff (2010),
permettrait de ne pas penser les inégalités sous-jacentes au surendettement. En effet, alors que
I'idée d’accident implique que le surendettement pourrait toucher tout le monde, ces événements
n’ont pas les mémes conséquences pour tous les ménages en fonction des inégalités qui structurent
la société. Pour Spooner (2019 : 58), c’est le contexte économique et social qui explique les consé-
quences d’un accident de parcours. Par ailleurs, ce discours est souvent accompagné d’une explica-
tion du surendettement par la mauvaise gestion financiere des ménages. Il ne s’agit pas uniquement
d’un choc sur le revenu mais d’'un manque de maitrise de sa situation une fois I’accident survenu.
Cette dimension explique le surendettement par un manque de compétences, définissant ainsi la
problématique comme un échec des individus a se conformer aux attentes en termes de responsa-
bilité morale et financiere (Schwartz, 2022, citant Marron, 2012 ; 2014). La responsabilité indivi-
duelle des débiteurs et la culpabilité qui en découle sont donc, en parties, maintenues bien qu’elles
solent considérées comme un échec plutdt que comme une faute. Cette posture invite a accompa-
gner la libération des dettes d’une dimension éducative, souvent mise en pratique par 'accompa-
gnement social des personnes surendettées et leur éducation financiere. Pour Plot (2009 : 85-6), le
traitement du phénomene de surendettement par le prisme de I'accident de parcours revient a I'in-
sérer dans un « régime de responsabilité sans faute » qui « le déculpabilise en méme temps qu’elle

souligne ses défaillances ».

Les discours dominants sur l'origine du surendettement ont en commun de placer la responsa-
bilité sur I'individu avec plus ou moins de nuances suivant qu’il s’agit d’une faute ou d’un accident.
Les personnes sont considérées comme coupables ou comme victimes de leurs circonstances. Ces
postures appellent des solutions différentes, qui se refletent dans le cadre de I'assainissement. Aux
Etats-Unis, dans les années 60, s’opere un changement dans la perception des personnes ayant
recours a la faillite. Selon Efrat (2000), les discours autour de 'endettement et de la faillite person-
nelle passent de I'idée de faute a celle de risque en incorporant au narratif des évenements incon-
trolables qui déclenchent le surendettement. Ces changements de normes sont renforcés par les

« entrepreneurs moraux » comme les médias ou le gouvernement qui participent a la mise en place



de ce nouveau discours. Dans ce contexte, les réformes législatives ont eu un impact considérable
puisque, comme elles expriment les valeurs sociales attachées a certains comportements, elles ont
évolué conjointement aux discours et ont rendu la faillite plus accessible et la stigmatisation des

personnes y faisant recours moins importante (Ibid. : 496).



CADRE THEORIQUE

Dans un contexte d’endettement croissant des ménages, les pouvoirs publics tentent d’atténuer les
effets négatifs du surendettement en proposant de libérer les individus de leurs dettes. Les travaux
de Spooner (2019, 2022) nous invitent a penser la faillite personnelle comme un mécanisme d’as-
surance-sociale. Or, comme nous I'avons vu, les objectifs poursuivis par la loi découlent, entre
autres, de la conception du surendettement et de son origine et donc du degré de responsabilité
accordé aux individus. Pour penser cette responsabilité dans le cadre de I'assainissement suisse,
nous nous appuierons sur les travaux de Robert Edward Goodin qui opére une distinction entre
responsabilité individuelle et collective ainsi qu’entre responsabilité forward et backward-looking. 1.”au-
teur présente également son « modéle de la vulnérabilité » pour penser ces responsabilités qui ques-
tionne le fondement moral de nos obligations les uns envers les autres. Dans ses travaux sur la
politique sociale, 'auteur suggere que, pour parvenir a une plus grande justice sociale, les politiques
publiques doivent étre élaborées suivant certains principes. Les questions de responsabilité doivent

étre pensée au prisme de la vulnérabilité et construite dans une vision forward-looking et collective.

Responsabilités forward-looking et backward-looking

L auteur (1998) fait la distinction entre deux types de responsabilité : la responsabilité backward-
looking (blame-responsibility) et forward-looking (task-responsibilty). La premicre consiste a aller
chercher dans le passé qui est responsable de la situation actuelle pour lui attribuer la faute ou le
mérite. La conception backward-looking de la responsabilité implique de faire porter la culpabilité a
la personne a qui on attribue la faute. Le second type de responsabilité est tourné vers le futur et
implique d’attribuer des taches a différents acteurs. Ces taches peuvent étre attribuée selon plusieurs
logiques, dont celle de la blame-responsibility. Cependant, pour Goodin, il est plus pertinent de se
poser la question des capacités a remplir la tache, de se demander qui est le mieux placé ou équipé

pour agir sur une certaine situation.

Les discours de la responsabilité dans PEtat social

Pour Goodin, le débat contemporain sur 'Etat social est dominé par la conception backward de
la responsabilité alors que cette derniere ne devrait pas étre mobilisée pour des questions de poli-
tique sociale (1998 :150). Dans les politiques publiques, la zask-responsibilty est envisagée comme
découlant automatiquement de la blame-responsibility, ce qui aurait des conséquences « catastro-

phiques et indéfendables » selon 'auteur comme « blaming the innocent » et « punishing the poor »



(Ibzd. :151). Cela signifie que ceux qui sont tenus responsables de la situation problématique sont
chargés de la réparer : Pobligation d’assurer une certaine tache rend responsable des conséquences.
Pour Goodin, envisager la responsabilité par I'idée de la faute est problématique : les personnes ne
peuvent pas se sortir d’une situation aussi simplement qu’elles s’y sont mises et certains acteurs

sont mieux placés pour les aider a en sortir car ils disposent de meilleures ressources (Ibid. : 152).

Selon Goodin, dans le cadre de I'Etat social la demande de responsabilité individuelle se base sur
une critique morale de la dépendance a I’Etat. Le pendant positif de la dépendance est 'autonomie
et, dans ce débat, il ne s’agit pas d’exiger une autonomie totale mais « appropriée ». Les individus
ne doivent se reposer sur les aides étatiques que dans la mesure de ce qui est « strictement néces-
saire » physiquement ou socialement (I4zd. :138). Pour I'auteur, la critique de la dépendance est une
« panique morale » car elle porte uniquement sur un certain type de dépendance tandis que d’autres
sont encouragées comme la dépendance aux banques commerciales pour le crédit, au marché du
travail pour "emploi ou au cercle familial pour le soutien. Selon Goodin, les tenants de 'autonomie
considérent ces derniéres comme « naturelles » et cohérentes avec les valeurs promues par I’Etat
(Ibzd. = 139). Ce sont donc des prémices morales importées pour différencier plusieurs types de
dépendances qui conduisent a valoriser 'autonomie. Pour Goodin, ces prémices empéchent de se
poser les questions pertinentes : pourquoi certaines dépendances sont bonnes et d’autres mau-
vaises, lesquelles doivent étre encouragées et lesquelles doivent étre découragées (Ibid. : 141). La
dimension morale pousse a réfléchir en termes d’obligations (backward) et pas en termes de capaci-

tés a remplir une tache (forward).

La demande de responsabilité individuelle implique que les individus prévoient leur avenir de
maniére prudente et s’appuient sur leurs propres ressources pour le faire (I4:d. : 127). Ces discours
redoutent I'intentionnalité de la dépendance, c’est-a-dire, que dans leur planification, les personnes
prennent en compte qu’elles pourront se reposer sur les aides étatiques en cas de nécessité et que
des conditions trop généreuses pousseront les individus a étre imprudents dans leur planification.
Ce faisant, les individus ne s’appuieraient pas sur leurs efforts pour assurer leur propre bien-étre,
mais sur les solutions disponibles (Ibid. : 133). Pour Goodin, cette conception de I’aléa moral su-
restime la capacité des individus a anticiper et a controler leur avenir. Il n’est pas possible de
totalement anticiper leur futur ni les circonstances qui pousseraient dans la pauvreté : les personnes
ne sont donc pas en capacité de planifier leur dépendance a 'Etat. Pour lui, présupposer linten-
tionnalité dans la dépendance, et leur attribuer la faute dans leur responsabilité individuelle d’assu-
rer leur bien-étre, c’est accorder aux individus plus de contrdle sur leurs vies qu’ils n’en ont en

réalité (Ibid. : 133).



Responsabilité collective, assurances sociales et la responsabilité sans faute

En défenseur du « moral collectivism », Goodin plaide pour une collectivisation morale de la
responsabilité du bien-étre, dans le but de parvenir a la justice sociale. Par collectivisation, Goodin
entend la répartition de la responsabilité, c’est-a-dire sa distribution entre tous les acteurs qui peu-
vent ensuite décider d’assigner leur part de responsabilité a une entité collective, comme I’Etat dans
le cadre des assurances sociales. Pour lui, les implications de cette collectivisation en termes de
politique ou d’économie sont instrumentales, ce qui compte c’est que la responsabilité morale du

bien-étre de chacun soit répartie entre tous agents moraux (Ibzd. :148).

Dans cette idée, le modele de I'assurance-sociale a de nombreux avantages. Premic¢rement, il
abandonne la notion de faute, qui n’est pas pertinente pour savoir qui est chargé de remédier aux
situations, au profit de la notion de risque. Cela est pertinent dans la mesure ou, lorsque les causes
d’un accident sont complexes et nombreuses, il peut étre difficile d’attribuer la responsabilité entre
les différents acteurs impliqués. Ce modele permet également de répartir les risques entre les diffé-
rents acteurs qui supporteront collectivement leurs conséquences en cas d’accident. Pour Goodin,
C’est au travers d’agences collectives que la responsabilité personnelle est la mieux exercée : une
répartition collective des risques au travers d’une « assurance-mutuelle » fonctionne mieux que la
nécessité de « s’auto-assurer » et de porter seul le poids des risques (I4zd. : 167). Cette collectivisa-
tion des risques doit etre forward-looking, c’est-a-dire qu’il faut chercher les facteurs qui contribuent

aux accidents sur lesquels il est possible d’agir dans le présent.

D’autre part, construire les politiques sociales sur une conception individuelle de la responsabi-
lité, le « risque moral », dicte une approche en termes de changement de comportement pour rendre
les personnes plus autonomes et pour réduire la dépendance sociale (14zd. : 170). Selon lui, les inci-
tations qui en découlent sont une « ombre du futur » (14zd. : 150), une touche de forward-responsibility
dans la backward-responsibility : savoir que 'on sera tenu responsable de sa situation permettrait
d’adopter un certain comportement pour éviter la faute. Les acteurs qui possedent les ressources
permettant de régler le probléeme peuvent donc user de leur pouvoir discrétionnaire pour influencer
ceux qui en dépendent (Ibid. : 117). Ces incitations se retrouvent, par exemple, dans les conditions
d’acces aux prestations, qui signalent aux individus le comportement a adopter pour bénéficier
d’une aide, ou dans leur dimension punitive qui signale les conséquences négatives que I'individu
devra supporter sl en bénéficie. De plus, pour avoir un réel effet incitatif, les aspects punitifs
doivent étre assez séveres selon une référence socialement acceptée (Ibid. : 175). Or, pour lauteur,
tenter d’encourager des comportements plus responsables sur une base individuelle n’est pas effi-

cace, car les individus n’ont pas la capacité de prévoir totalement leur avenir, et pose des problemes



moraux comme « blaming the victim », pour la dimension punitive ou « punishing the innocent »,
pour les restrictions d’acces aux prestations ([bzd. : 171). 11 est donc nécessaire de chercher des
solutions collectives aux problémes sociaux, en collectivisant la responsabilité pour certains aspects
du bien-étre matériel, et d’adopter une approche de fask-responsibility, qui pousse a se concentrer sur
les variables qui peuvent étre controlées dans le présent, sur lesquelles on peut faire pression pour

que la politique soit efficace (Ibid. : 169).

Pour Murard (2003 : 181), les assurances sociales qui ont accompagné essor de I’Etat-provi-
dence ont relégué, pendant un temps, la faute au second plan derriere I'idée d’un « traitement de
risque collectif ». Cela a conduit a une transformation de la responsabilité individuelle vers une
« responsabilité sans faute ». Le systeme d’assurance est applicable pour tout type d’accident qui est
« collectif, prévisible et calculable » le faisant alors passer dans la catégorie de « risque » (1bzd. : 176).
Par ce mécanisme, la faute est déplacée hors de l'individu et dans la société et la responsabilité des
individus devient celle de cotiser a 'assurance ou d’étre prévoyant (Ibid. : 177). L’assurance sociale
allegerait donc la culpabilité¢ en promouvant une responsabilité sans faute. Pour Murard, cette
derniére est « Popérateur juridique par lequel une opération technique d’assurance peut étre trans-
formée en une opération politique de réponse a la question sociale » (Ibid. : 175). Dans ce cadre, le
risque moral est le risque que la responsabilité collective soit détournée au profit d’intéréts indivi-
duels par une utilisation frauduleuse de I'assurance. Pour s’en prémunir, les assureurs maintiennent
la possibilité d’une responsabilité avec faute en répartissant le risque entre la collectivité (risque
social) et I'individu (risque moral) (Ibid. : 178). Le risque moral se manifeste alors dans la part, plus
ou moins grande, du dommage qui doit rester a la charge de celui qui le subit car « il faut toujours

que le malheur fasse souffrir un peu, sinon la morale y perdrait ses reperes » (Ibid. : 179).

Le modéle de la vulnérabilité

Goodin (1985 : 42) s’oppose a I'idée que certains types d’obligations envers autrui sont évidentes
(« self-assumed ») et donnent lieu a des responsabilités spéciales (« special responsbilities »), qui
lieraient les individus entre eux plus fortement que d’autres obligations (I47d. : 13). Cette évidence
ne permet pas de comprendre ces responsabilités spéciales ni d’envisager leur force morale. L’au-
teur plaide pour un modéle dans lequel la responsabilité envers autrui est construite selon la vulné-
rabilité de ces derniers face aux choix et aux actions de chacun. Selon lui, ce modéle donne des
bases solides pour envisager les responsabilités interpersonnelles, internationales, intergénération-
nelles ou environnementales. Un élément central de son modéle de la vulnérabilité est 'importance

de prévenir les types de vulnérabilités qui exposent les individus a 'exploitation.



Les promesses et les contrats font partie des obligations évidentes car ils résulteraient d’actes
volontaires. Dans le modele de la vulnérabilité, une promesse n’amene pas automatiquement une
obligation. Elles le font en général, mais seulement car la personne a qui la promesse a été faite
attend qu’elle soit réalisée : c’est donc la vulnérabilité de cette personne qui oblige, pas la dimension
volontaire de la promesse (Ibid. : 44). Pour Goodin, la promesse n’est d’ailleurs qu'un moyen de
coordoner des comportements car « to promise is to make others a pledge and to offer your
« honor » as hostage » (Idezz). Le modele de la vulnérabilité permet de penser que méme quand une
promesse existe, si le fait de la tenir ne fait aucune différence, il n’y a pas d’obligation morale de la
respecter. Pour comprendre I'obligation morale, il faut donc prendre en compte les dommages
associés avec le non-respect de la promesse, ces derniers sont déterminés par la mesure dans la-

quelle les autres en dépendent.

Concernant I'Etat social, la protection des plus vulnérables est « son intention, son effet et sa
justification » (Ibid. : 145). L’argument principal en faveur de son expansion était basé sur I'identi-
fication d’un groupe dans le besoin et le constat que les personnes concernées ne pouvaient rien
faire pour sortir de leur situation. Pour Goodin, Méme si la responsabilité d’assurer son propre
bien-étre est premicrement placée sur 'individu, certains ne sont pas en mesure de ’assumer, c’est
alors a la « communauté morale » de I'assurer et, plus spécifiquement, a 'agent qui a le plus de
capacité de le faire, ’Etat. Pour Goodin (Ibid. : 206), ce qui sous-tend notre responsabilité envers
autrui c’est sa vulnérabilité a nos actions et nos choix et, plutot que de réduire notre attention a un
cercle défini par des conventions morales (responsabilité spéciale attribuée aux promesses ou con-

trats, selon liens de proximité, ...), il faudrait protéger les personnes vulnérables envers soi.

Cependant cela n’est pas suffisant car, pour 'auteur, il s’agit également de s’assurer que per-
sonne ne soit forcé de se retrouver dans une position de vulnérabilité telle qu’il dépend des res-
sources controlées par un autre agent pour survivre. En effet, méme si la vulnérabilité n’est pas
mauvaise en soi (elle est méme centrale car elle permet 'interdépendance entre les agents), elle peut
mener a des relations d’exploitation (I6zd. 194). Goodin définit les relations de vulnérabilités qui
représentent un potentiel d’exploitation (et auxquelles il est donc nécessaire de s’opposer) comme
des « contrats abusifs ». Ces derniers sont caractérisés par : des rapports de pouvoir asymétriques
entre les deux parties, le fait que les ressources détenues par 'une des parties soient nécessaires a
autre partie pour protéger ses intéréts vitaux, que la relation soit le seul moyen pour cette dernicre
d’obtenir ces ressources et que la partie supérieure exerce un controle discrétionnaire sur ces res-

sources. Pour Goodin, quand ces éléments sont réunis, il est nécessaire de s’opposer a la situation



et de faire en sorte que la partie supérieure n’a pas la mainmise sur les ressources en question. Dans
le cas ou des personnes sont vulnérables a ’égard d’un groupe, c’est ce dernier, dans sa totalité, qui

est responsable de protéger leurs intéréts.

Dans I'idée d’entamer une « économie morale » de I'assainissement en Suisse, nous partirons de
I'idée, avancée par Spooner, que la faillite personnelle peut fonctionner comme un mécanisme d’as-
surance sociale, donc comme une politique publique. Ceci nous permet de mobiliser les travaux de
Goodin et, en analysant les buts de la loi et les modalités de 'assainissement dans le cadre actuel,
de voir quelles conceptions de la responsabilité sont a 'ceuvre. Nous nous pencherons ensuite les
évolutions proposées par le Conseil fédéral pour comprendre dans quelle mesure celles-ci viennent

modifier les conceptions de la responsabilité en place.



METHODE DE RECHERCHE

Dans le cadre du master en Socioéconomie, j’ai eu la chance d’effectuer deux stages de fin d’études

en lien avec le surendettement 2 Genéve.

Lors du premier stage, qui s’est déroulé a 'automne 2023 et a duré trois mois, j’ai eu 'occasion
de travailler aupres des assistantes sociales de la Fondation genevoise de Désendettement (FgD).
Cette institution privée propose aux personnes surendettées qui répondent a certains critéres une
aide au désendettement sous forme de prét sans intérét et, parfois, de don. Dans ce cadre, les
assistantes sociales rencontrent les personnes lors de permanences dans les communes ou au gui-
chet de la fondation lors du dépoét de leur dossier. Les documents fournis par la personne permet-
tent d’établir le budget de la personne ainsi qu’un inventaire des dettes afin t de connaitre la marge
financiere des personnes et de déterminer I'aide qui peut leur étre accordée pour parvenir a un
désendettement complet. Les assistantes sociales rencontrent les personnes pour comprendre leur
parcours, leur situation actuelle et discuter du budget avec elles. Les assistantes administratives
effectuent ensuite le travail de négociation avec les créanciers et de paiement des dettes. La FgD
ne propose pas d’accompagnement social, contrairement a d’autres services spécialisés en désen-
dettement comme Caritas ou le CSP, ses prestations sont destinées aux personnes ayant une situa-
tion stable et peu de difficultés administratives. Au besoin, les personnes sont envoyées vers les
services sociaux. Durant le stage, j’ai pu découvrir le travail des assistantes sociales de la FgD car
j’étais chargée d’établir des budgets et des états des dettes et j’ai également pu assister a de nom-
breux entretiens entre les personnes s’adressant a la FgD et les assistantes sociales. Cette expérience
m’a permis de mieux saisir les enjeux du travail de désendettement dans le contexte genevois, par
les échanges avec les personnes surendettées ou avec les travailleuses sociales de la fondation. J’ai
¢également eu 'occasion de participer a une rencontre avec les acteurs romands de Dettes Conseil
Suisse, ce qui m’a permis de réaliser a quel point le travail de désendettement différe selon les
cantons. En effet, bien que 'endettement soit encadré par un cadre légal strict, celui de la LP, le
désendettement fonctionne plutdt hors de ce cadre par la négociation avec les créanciers et les
institutions fournissant des fonds de désendettement (souvent privées, parfois soutenues par le
public). Les rapports de force de ce contexte sont complexes et la pratique n’est pas homogene, ce
qui semble créer des inégalités dans le désendettement en fonction des ressources que les acteurs
peuvent mobiliser. Durant le stage, aucune donnée n’a été récoltée pour la réalisation de ce travail
de fin d’études. 11 s’agissait plutoét d’un stage d’observation, d’un apercu du travail de terrain afin

d’appréhender les questions de surendettement autrement que par les recherches sur le sujet. Méme
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si aucune donnée a proprement parler n’a été récolté, cette expérience a été précieuse pour com-
prendre le paysage institutionnel genevois du désendettement. Cela a été 'occasion de constater le
paradoxe entre un cadre 1égal strict qui s’applique aux personnes endettées pour assurer le recou-
vrement des dettes et une absence de solutions de désendettement, qui repose donc sur la pratique
des services spécialisés, sur la négociation avec les créanciers et sur la possibilité d’accéder a des
ressources financieres. Apres cette expérience, bréeve mais enrichissante, il m’a semblé important
de questionner le cadre de I’assainissement car, concernant 'endettement, il détermine les perspec-
tives des personnes concernées. La question de la responsabilité individuelle semblait étre au cceur
de tout le processus de désendettement, elle était perceptible dans les discours des personnes su-
rendettées, dans leurs interactions avec les travailleuses sociales, dans les discussions entre profes-
sionnels, dans les rapports de négociations avec les créanciers et dans le cadre légal de 'endette-

ment.

Le second stage s’est déroulé a ’Office de l'action, de I'insertion et de lintégration sociales
(OAIS) au début de 'année 2024 et a également duré trois mois. En mars 2023, la Loi sur la pré-
vention et la lutte contre le surendettement (LPLS) a été adoptée. Cette derniere comporte quatre
axes : identification des causes structurelles, prévention et sensibilisation, détection précoce et con-
seil et soutien a I'assainissement. Geneve est le deuxieme canton a se doter d’une loi visant a lutter
contre le surendettement, apres Neuchatel en 2020. Cette loi vise a mettre en place une politique
publique de lutte contre le surendettement et effectuer un stage au sein de 'Office chargé de son
¢laboration me semblait étre une opportunité précieuse pour saisir la maniére dont le surendette-
ment est traité en tant que problématique sociale. Dans ce cadre, j’ai été chargée de rédiger un
rapport sur les causes structurelles institutionnelles du surendettement, c’est-a-dire, sur les éléments
du cadre 1égal et institutionnel, cantonal et fédéral, qui pourraient représenter un frein pour le dé-
sendettement ou qui favoriserait le surendettement. Ce rapport est destiné a étre présenté a la nou-
velle Plateforme cantonale de prévention et de lutte contre le surendettement, qui réunit un grand
nombre d’acteurs genevois, publics ou privés, concernés par le phénomeéne de surendettement.
Pour ce faire, j’ai principalement effectué¢ des recherches en me renseignant sur un grand nombre
de sujets qui touchent, de pres ou de loin, au surendettement notamment la loi sur la poursuite
pour dettes et la faillite et ses projets de modification, la loi sur le crédit a la consommation et
enjeux relatifs dans le travail de désendettement, 'absence de cadre légal sur le recouvrement privé
des créances et leurs pratiques, le fonctionnement des offices de poursuites, le role de I’Etat en tant
que créancier et 'acces aux prestations sociales. 11 s’agissait de donner un apercu du cadre juridique
tédéral et du fonctionnement des services concernés par le surendettement a Geneve. Dans ce

cadre, j’ai eu la chance d’assister a un colloque sur les liens entre les dettes et la santé a la Haute
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Ecole de Travail Social de Lausanne, qui fut 'occasion de rencontrer et d’échanger avec des acteurs
du désendettement dans divers cantons et dans différents domaines. Dans ce cadre, j’ai également
pu rencontrer un certain nombre d’acteurs genevois lors d’entretiens dont un juriste travaillant dans
une institution d’action sociale spécialisée en désendettement, cing travailleurs et travailleuses so-
ciales spécialisés en désendettement et les responsables de quatre services étatiques concernés par
la question du surendettement. Je n’ai malheureusement pas eu 'occasion de rencontrer de membre
de 'Oftice des poursuites (OP), ce qui aurait sans doute été extrémement enrichissant étant donné
le réle de cette institution. Ces entretiens se sont déroulés en téte a téte avec les personnes rencon-
trées, hormis pour les rencontres avec les services étatiques lors desquelles j’étais accompagnée de
ma responsable de stage. Ces entretiens étaient semi-directifs et les acteurs avaient tous eu acces
aux questionnaires avant notre rencontre, les questionnaires étaient différents selon les acteurs ren-
contrés. Les données récoltées lors de ces entretiens ont été utilisées a titre illustratif car elles ne
sont pas représentatives du contexte genevois. Elles permettaient simplement de noutrrir le rapport
de stage en lui apportant des éléments plus précis et des exemples sur le contexte genevois et sur
le travail de terrain de certains acteurs concernés. Dans le cadre de ce travail, ces données ne sont
pas utilisées a exception de 'entretien effectué avec le juriste du service spécialisé en désendette-
ment, utilisé a titre illustratif la encore. Lors de cette rencontre, le cadre juridique fédéral a été
largement abordé et les informations récoltées ont été précieuses dans la formulation de ma pro-

blématique.

Ces deux stages ont donc permis de nourrir la réflexion qui a mené a ce travail de mémoire. Ce
dernier se base sur de la documentation officielle, principalement sur des textes de loi, des rapports
du Conseil fédéral ou les réponses de ce dernier a diverses interventions parlementaires. Ce travail
part de I'idée que la loi a une « fonction expressive » (Efrat, 2006 : 496) dans la mesure ou elle
exprime les valeurs sociales attachées a certains comportements et peut, a la fois, acter un change-
ment des normes et faconner ces dernieres (Massaro, 2000 : 82). L’idée est donc de réaliser une
analyse thématique a partir de ce matériau. En effet, tant la forme que le fond de ces discours
permettent de comprendre comment est problématisé le surendettement Suisse et les réponses qui
lui sont apportées. La comparaison entre le cadre actuel et les propositions de modification per-
mettent de se pencher sur la maniere dont évoluent ces conceptions et donc les normes qui leur

sont sous-jacentes.

Dans le cadre de ce travail, nous chercherons donc a analyser le cadre et les pratiques d’assainis-

sement en Suisse en observant les différents objectifs poursuivis par la loi, ce qui nous permettra
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de comprendre comment est problématisé le surendettement et les implications en termes de res-
ponsabilité individuelle, collective, forward ou backward. Se pencher sur les pratiques de désendette-
ment hors du cadre légal permettra de voir comment les normes transmises par le cadre légal sont
mises en pratique par les acteurs de 'assainissement. Nous nous demanderons alors dans quelle
mesure lintroduction de la libération de dettes en Suisse apporte un changement en termes de
responsabilité, passant d’une conception individuelle et backward-looking a une conception collective
et forward-looking. Nous mobiliserons également le modele de la vulnérabilité de Goodin pour com-
prendre comment la dette est appréhendée dans le cadre actuel et dans quelle mesure la modifica-

tion proposée par le Conseil fédéral la remet en question.
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PREMIERE PARTIE : LE CADRE ACTUEL DE L’ASSAINISSEMENT

CONTEXTE DU SURENDETTEMENT EN SUISSE

Les données sont rares pour appréhender le phénomene de surendettement, qui n’est d’ailleurs
pas mesuré en tant que tel. Il est donc difficile d’avoir une idée précise de son ampleur. L’enquéte
sur les revenus et les conditions de vie (SILC) réalisée annuellement donne des indications sur la
part de la population vivant avec des arriérés de paiement (11.6% en 2022 selon OFS, 2024). Cette
¢tude comporte un module « endettement », réalisé tous les 6 ans a partir de 2020, qui fournit des
informations plus précises sur le sujet. Selon cette étude, en 2020, 42.9% de la population vivait
dans un ménage avec au moins un type de dettes et 7% cumulent au moins trois types de dettes
(OFS 2022). De plus, 6.9% de la population vivait dans un ménage dont au moins un membre avait
fait Pobjet d’une procédure de poursuite ou d’acte de défaut de bien (qui est délivré lorsquune
poursuite ne peut étre payée) et 6% dans un ménage avec un crédit contracté pour faire face aux
dépenses de la vie courante. Morvant-Roux et al. (2023 :89), relevent une correspondance entre le
recours au crédit et les arriérés de paiement ainsi qu’entre ces derniers et le fait d’avoir une pour-
suite. Les auteurs notent également que les poursuites récentes (sur les 12 derniers mois) ne sont
pas également réparties dans la population car ce taux passe de 7.6% pour 'ensemble des ménages
a 17% pour les ménages les plus défavorisés, et tombe a 2% pour les ménages aux revenus les plus

élevés (Ibid. : 85).

DCS, la faitiere des services spécialisés en désendettement, publie chaque année un rapport sta-
tistique avec des informations plus détaillées sur I'endettement des ménages. Elles sont récoltées
par les organisations membres et portent donc uniquement sur les personnes ayant recours a un
service spécialisé en désendettement. Sans étre représentatives de la situation en Suisse, elles cons-
tituent tout de méme une source importante de compréhension du phénomene. Elles nous rensei-
gnent, par exemple, sur le montant moyen des dettes (61'459 CHF en 2023), sur le revenu du
ménage des personnes demandant conseil (79% touchent moins de 4'000 CHF par mois), ou sut
la durée de I'endettement (pres de 50% ont recours a un service spécialisé apres plus de 5 ans
d’endettement) (DCS, 2024). Les données disponibles semblent suggérer que, si 'endettement peut
toucher une part importante de la population (pres de 43% en 2020), le surendettement est un
phénomeéne qui se concentre principalement sur la frange de la population la moins favorisée.
L’approche située de la dette permet de mieux comprendre la problématique du surendettement

en Suisse car elle permet de distinguer 'endettement « productif » auquel ont acces les ménages les
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plus aisés (notamment via le crédit hypothécaire) et 'endettement « de survie » auquel sont con-

frontés les ménages les moins favorisés (Morvant-Roux e a/. 2023 : 30).

LA PROCEDURE DE POURSUITE

La procédure de poursuite est définie comme « la procédure étatique de recouvrement d’argent par
la voie de exécution forcée (par laquelle) IEtat intervient dans une relation entre un créancier et
un débiteur en vue d’assurer le paiement d’une dette qui n’est pas honorée » (Declercq, 2023 : 4).
Ce domaine releve du droit public et « a pour objet de régler le fonctionnement d’un service public,
a savoir intervention de ’Etat dans les rapports entre créanciers et débiteurs en vue d’assurer une
réalisation des créances conforme au droit et de maintenir ainsi 'ordre et les relations sociales »
(Ibzd. : 53). Cette loi acte I'intervention de I’état dans les échanges économiques pour assurer le
respect des obligations financieres. Les institutions qui congoivent et mettent en ceuvre ces lois ne
sont pas neutres et comportent une dimension morale (Fassin, 2013). La loi définit les comporte-
ments a encourager et ceux a adopter : elle refléte et performe certaines normes sociales et participe

donc a la production de I’économie morale de la dette (Morvant-Roux ez /. 2023 : 115).

La poursuite pour dettes comporte plusieurs phases : Uzntroduction, 1a continnation durant laquelle
on détermine ce qui peut étre saisi et la réalisation, qui distribue aux créanciers les valeurs saisies. La
phase de continuation marque la différence entre trois types de procédures : la poursuite par voie
de saisie, la poursuite par voie de faillite et la poursuite en réalisation de gage. La poursuite par
vole de saisie ne porte que sur ce qui est nécessaire pour désintéresser les créanciers et ne bénéficie
qu’a ceux qui requicrent une poursuite, c’est pour cela qu’elle est qualifiée d'exécution spéciale. La
poursuite par voie de faillite porte sur tout le patrimoine du débiteur et tous les créanciers peuvent
en bénéficier (Declercq, 2023 : 6-7). La distinction proposée entre les commergants, soumis a la
poursuite par voie de faillite et les non-commergants, soumis a la poursuite par voie de saisie a été
proposée en 1875 dans le cadre de 'uniformisation du droit de 'exécution forcée et subsiste encore
aujourd’hui (CF, 1991 : 7). La procédure de faillite peut s’appliquer aux débiteurs non-inscrits au
registre du commerce dans le cas ou ces derniers font wne déclaration d'insolvabilité en justice (art. 191
LP). Dans le cadre de ce travail, nous nous concentrerons sur la procédure par voie de saisie et,
plus tard, sur la procédure de faillite volontaire, dans la mesure ou ces procédures concernent les

personnes physiques.

Lorsqu’une créance n’est pas payée dans le délai imparti, le créancier peut déposer une réquisi-

tion de poursuite contre le débiteur aupres de POP. Le débiteur regoit ensuite un commandement
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de payer, a son domicile ou sur son lieu de travail. Une fois le commandement de payer notifié, la
personne a vingt jours pour payer la créance ou dix jours pour la contester, partiellement ou dans
sa totalité, en y faisant opposition. Dans ce cas, le créancier peut demander la mainlevée de oppo-
sition afin que la créance soit examinée par 'autorité compétente. S’il ne fait rien, la poursuite reste
inscrite au registre pendant une année. Si le débiteur ne s’oppose pas et que le paiement n’est pas
effectué¢ dans les vingt jours, ou que P'opposition est levée par un jugement, le créancier peut con-
tinuer la procédure. L’OP lance alors la procédure de saisie aupres du débiteur en lui adressant un
avis de saisie, qui indique le jour et Pendroit de la saisie. La personne a 'obligation d’y assister ou
de s’y faire représenter et d’apporter tous les documents nécessaires a I’établissement du proces-
verbal de la saisie. Ce dernier sert a établir les biens saisissables du débiteur et a calculer son mini-
mum vital afin que les revenus qui le dépassent soient distribués entre ses créanciers. L’huissier en
charge de 'exécution de la saisie se base sur les normes d’insaisissabilité édictées par la Conférence
des préposés aux poursuites et faillites de Suisse et sur la situation familiale du débiteur. Lors de
I'exécution de la saisie, si la personne est insolvable, c’est-a-dire qu’elle ne dispose pas des actifs
nécessaires pour payer ses dettes sans entamer son minimum vital, la procédure s’arréte et le proces-
verbal est remis au créancier et vaut comme acte de défaut de bien (ADB), c’est-a-dire comme une
reconnaissance de dette. L’ADB se prescrit au bout de vingt ans mais sa prescription peut étre
interrompue a tout moment, si le créancier relance une procédure de poursuite, et reprendre a zéro
si la poursuite ne donne rien. Si la personne peut étre saisie sur son salaire, Poffice encaisse tous
les mois la somme en question et la distribue aux créanciers. La saisie dure une année a 'issue de

laquelle les créanciers qui n’ont pas recouvré leurs créances dans leur totalité recoivent un ADB.

La poursuite par voie de saisie sert a garantir la maximisation du recouvrement des créanciers
en réduisant autant que possible les moyens financiers du débiteur le temps de la procédure afin
que la somme prélevée pour désintéresser les créanciers soit la plus importante possible. La saisie
est d’ailleurs définie comme « la mainmise d’une autorité étatique sur les biens du débiteur, en vue
de leur réalisation en la seule faveur du ou des créanciers » (Declercq, 2023 : 211). Le revenu est
considéré comme un bien relativement saisissable auquel est soustrait le minimum vital qui est « un
minimum estimé indispensable au débiteur et a sa famille » (art. 93 al. 1 LP). La loi laisse ce qui est
indispensable au débiteur et a sa famille étre estimé par P'office : le calcul est donc appliqué diffé-
remment selon les offices (Noori, 2021 :145). Dans son appréciation de la situation, office dispose
donc d’un pouvoir d’appréciation pour tenir compte de la situation particuliere du débiteur et de
sa famille mais doit « procéder selon des critéres objectifs » qui considerent les besoins dun « ci-
toyen moyen » sans pouvoir prendre en compte les « besoins subjectifs » (Ochsner in CR LP : no.

79-80 s.ad art.93). Il s’agit ici de garantir existence de la personne et sa capacité a générer du
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revenu qui servira a rembourser les créanciers et par la, a réparer la faute. Par ailleurs, le proces-
verbal de saisie doit contenir les informations sur le calcul du minimum vital afin que le créancier
puisse en prendre connaissance et contester ce qui a été estimé indispensable au débiteur et a sa

famille par 'office (Ibzd. no 84 art. 93), ce qui signale le pouvoir discrétionnaire de ces derniers.

Lors de I’établissement du minimum vital, les montants payés pour le loyer ou 'assurance-ma-
ladie sont pris en compte s’ils sont jugés « raisonnables ». Si tel n’est pas le cas, 'office donne un
délai au débiteur réduire ses dépenses sur ces postes, sous peine de réduire le montant accordé a
ces charges et donc le minimum vital méme si la situation n’a pas évolué (Iid. : no. 116 art. 93). 11

s . , . , L . i
s’agit a la fois de s’assurer que tous les revenus qui ne sont pas nécessaire a la survie du débiteur
solent dirigés vers le paiement des dettes et que ces derniers adoptent un mode de vie conforme a
leur condition de personne endettée. Le Conseil fédéral rappelle que le calcul est effectué selon les
lignes directrices de la Conférence des préposés aux poursuites et faillites de Suisse et qu’elles ne

. . . o . . ,
proviennent donc pas des pouvoirs publics mais d’une association privée, « elles n’ont donc pas
rang de normes de droit fédéral ni de caractere contraignant. Elles se sont néanmoins imposées a
travers le droit cantonal (...) ou a travers les pratiques des offices des poursuites. Le Tribunal

tédéral s’y réfere lui aussi (implicitement) dans sa jurisprudence. » (CF, 2023 :11).

Pour étre inclues dans le minimum vital les dépenses doivent également avoir été payées régu-
licrement et le débiteur doit en apporter la preuve (Ibid. no. 82-83 art. 93). Or, avant l'arrivée en
poursuite, la priorité des paiements est fixée en fonction des conséquences des défauts et des mé-
thodes de recouvrement avant la procédure de poursuite. Cela explique que les créances d’impots
et d’assurance-maladie soient les plus présentes car leurs conséquences ne sont pas directes, con-
trairement au loyer (Morvant-Roux ez a/, 2023 :143-4). Les crédits a la consommation sont généra-
lement remboursés en priorité pour ces raisons : leur défaut entraine un arrét de 'acces a ces liqui-
dités et le recouvrement de ces créances est souvent confi¢ a des sociétés de recouvrement aux
pratiques agressives (Idew). Pourtant, dans le systeme des poursuites, comme la faute découle uni-
quement de la rupture de I'obligation financiere, ces logiques ne sont pas pertinentes pour attri-
bution de la responsabilité. En effet, le processus des poursuites homogénéise les dettes et leurs
conséquences, les conditions sont les mémes quel que soit le montant ou la nature des dettes (I/id.
2006). L’obligation de rembourser s’applique de maniere uniforme a tous les débiteurs et a toutes

les dettes.

Dans le cadre actuel, la nécessité de maximiser le retour des créanciers est telle qu’elle semble

entrer en contradiction avec la demande envers les individus d’assurer leur propre bien-étre en
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étant le plus autonome possible. Selon les normes d'insaisissabilité et la jurisprudence du Tribunal
tédéral, les impots courants ne sont pas compris dans le calcul du minimum vital. Cette dépense
est obligatoire et récurrente et les personnes ne pouvant s’en acquitter s’endettent automatiquement
auprés de PEtat. Les dettes fiscales s’accumulent avec le temps et leur montant passe de 10'000
CHF en moyenne pour les personnes endettées depuis 2 ans ou moins, a plus de 40'000 CHF en
moyenne quand endettement dure depuis plus de 10 ans (DCS, 2023 : 12-15). Cette incohérence
est reconnue depuis de nombreuses années au niveau politique. Au Parlement, le sujet est abordé
en 2005 par Alain Berset dans sa question 05.1112 (Saisies sur salaire et paiement des impots) mais
il faut attendre 2023 pour que le Conseil fédéral produise un rapport sur la question en réponse au
postulat Gutjahr 18.4263 (Prise en compte des créances fiscales dans le calcul du minimum vital).
A la suite de ce rapport, une motion est adoptée au printemps 2024 par le Conseil des Etats et le
Conseil National. Le Conseil fédéral doit maintenant préparer un projet de modification de la LP.
Le juriste spécialisé en désendettement rencontré lors de mon second stage, considére qu’il faut
faire preuve de prudence quant au résultat de ces discussions. En effet, le projet de modification
n’est pas dans l'intérét de certains créanciers car, pour la classe moyenne, l'inclusion des impots
dans le minimum vital reviendrait a retirer la part de revenu que les créanciers parviennent au-
jourd’hui a récupérer par la saisie. Il affirme d’ailleurs que les créanciers « savent bien que [si les
impots courants sont compris dans le minimum vital| la plupart des poursuites ne donneront plus

rien ».

Les justifications de la pratique actuelle par Conseil fédéral illustrent la prépondérance du recou-
vrement et de la réparation de la faute commise par le débiteur. Le Conseil fédéral rappelle que «
la saisie sur salaire n’a pas vocation a assainir la situation du débiteur mais vise a désintéresser les
créanciers saisissants » (CF, 2023 :4) et présente les trois principaux arguments justifiant la pratique
actuelle. Premi¢rement, le paiement des impots ne serait pas une dépense indispensable car elle ne
participe pas directement a « préserver I'existence du débiteur » (CF, 2023 : 14). Deuxiemement, la
prise en compte des impots dans le calcul reviendrait a favoriser le créancier public par rapport aux
créanciers privés. D’apres Noori (2021 :144), 1a situation actuelle contribue plutot a favoriser les
créanciers privés, « qui ne pourraient étre désintéressés siles impots courants étaient pris en compte
dans le minimum vital de leur débiteur, faute de salaire saisissable ». Cette modalité traduit une
supériorité de la responsabilité a respecter ses obligations financicres, plutot que de s’assurer qu’un
nouvel endettement n’aura pas lieu en ayant une planification prudente de son avenir. C’est, d’ail-
leurs, ce qu'affirmait le groupe d’expert, chargé de la refonte des lignes directrices pour le calcul du
minimum vital du droit des poursuites en rappelant que ce dernier « vise a préserver Iexistence du

débiteur et non a prévenir un endettement futur » (CF, 2023 :14). Tout semble fonctionner comme
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si les obligations financieres devaient respectées en priorité, avant méme que les obligations ci-
toyennes ne le soient. Dans ce cadre, les dettes sont réduites a leur dimension d’obligation morale,
a leur nature contractuelle. Or, comme 'explique Goodin, les contrats sont considérés comme des
obligations « évidentes » et donnent lieu a des responsabilités « spéciales » qui lien fortement les
parties entre elles. Cette conception de la dette dans un contexte ou la liberté contractuelle est
fortement valorisée permet de comprendre pourquoi les individus sont d’abord enjoints a réparer
leur faute (la rupture du contrat) avant d’assurer leurs autres obligations. Avant d’étre des citoyens
qui doivent participer a effort fiscal, les débiteurs sont des individus endettés qui sont chargés de
respecter leurs obligations. Selon le Conseil fédéral, il faudrait finalement pouvoir garantir que les
impots soient effectivement payés avec la somme retenue ce qui traduit la suspicion que le montant
destiné aux impots soit utilisé pour d’autres dépenses, jugées superflues selon les normes en vi-
gueur. Pourtant, Pexigence que les montants soient effectivement payés pour étre pris en compte
dans le minimum vital semble déja agir comme une protection contre le risque d’abus : si les per-
sonnes ne paient pas leurs impots, ces derniers ne devraient pas étre compris dans leur minimum

vital.

L’extrait du registre des poursuites est un document, délivré par office, qui comporte toutes les
poursuites ouvertes durant les cinq dernieres années qui n’ont pas été retirées par les créanciers ou
annulées a la suite d’un jugement, le nombre et le montant des ADB délivrés durant les vingt der-
nieres années et qui ne sont pas radiés ainsi que les ouvertures et fermetures des procédures de
faillite des cinq dernieres années (Declercq, 2023 :52). L’extrait peut ¢tre communiqué a toute
personne qui rend son intérét vraisemblable et ce pendant les 5 ans suivant la cloture de la procé-
dure (art. 8a LP). Méme si la demande d’extrait est souvent faite a la personne concernée, il n’est
pas nécessaire d’obtenir son autorisation pour consulter le registre (Declercq, 2023 : 50). Ce docu-
ment est généralement demandé dans le cadre des recherches d’appartement ou d’emploi et les
inscriptions qu’il comporte peuvent donc porter préjudice aux personnes concernées. Par ailleurs,
le fait d’avoir des dettes a également un impact sur le renouvellement des permis de séjour des
personnes étrangeres, qui peuvent se le voir refuser car le surendettement peut étre considéré dans
certains cas comme une atteinte a I'ordre public (SEM : 444). L’extrait informe sur 'identité des
créanciers, sur le montant de la créance, sur sa date et sur son statut (en opposition, payée, etc.).
Ce document participe de ’homogénéisation des dettes car un extrait ne permet pas de connaitre
les causes de I'endettement, il informe simplement sur la situation actuelle et passée. Il confere a
cette derniere un statut moral, suivant que s’y trouvent ou non des inscriptions, leurs nombres et
le montant des dettes. Cette information renseigne sur «la solvabilité d’une personne et sur sa

morale de paiement » (CF, 2015 : 5308). La poursuite agit donc comme un marqueur social, qui
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peut conduire a 'exclusion du débiteur dans différents domaines de sa vie car il « maintient un
jugement moral » sur ce dernier (Morvant-Roux 7 a/. 2023 : 164). L’extrait fonctionnerait comme
une protection des futurs créanciers et du public des débiteurs « coupables » qui représenteraient
un risque (Spooner, 2019 : 232). Comme le rappelle le Conseil fédéral dans sa réponse a la motion
Buffat 19.3242 (Annulation automatique d’une poursuite payée), la communication de 'endette-
ment des personnes, par le biais de I'extrait, encouragerait les débiteurs a adopter un certain com-
portement, jugé responsable, en respectant leurs engagements financiers. L’extrait a donc une
double fonction d’information dans le but de protéger les futurs créanciers et d’incitation pour
encourager les personnes a tout faire pour éviter les poursuites. Ici, conformément a ce que décrit
Goodin, 'accent sur la responsabilité individuelle du débiteur implique des changements en termes
de comportement, ce qui comporte un risque de « blaming the victim », en stigmatisant les per-

sonnes surendettées méme lorsque leur situation n’est pas de leur ressort.

La révision de la LP en 1994 a apporté une modification importante quant a la prescription des
ADB, arrétée a vingt ans alors qu’ils étaient imprescriptibles auparavant. Cependant, la prescription
peut étre interrompue a tout moment par le créancier s’il relance une procédure de poursuite. Si
elle donne lieu a un nouvel ADB, le délai de vingt ans recommence a partir de ce moment. Dans
les faits, les ADB sont donc toujours imprescriptibles car la plupart des créanciers relancent des
procédures de poursuite avant la prescription. Pourtant 'imprescriptibilité était alors considérée
par le Conseil fédéral comme « un vestige du siecle passé (qui) n’existe dans aucun pays d’Europe »
(CF, 1991 : 121) qui rappelait d’ailleurs qu’un délai de vingt ans est « nettement plus long que les
délais du droit civil » (Idem). Plusieurs propositions ont été faites afin que ce délai soit raccourci,
transformé en péremption et/ou qu’il soit impossible de I'interrompre (CF, 2018 : 43) mais n’ont
pas été retenues. L’imprescriptibilité des dettes traduit également 'importance accordée aux con-
trats et le caractere « évident » de 'obligation qui en découle. Par ailleurs, elle laisse également per-
cevoir la dimension backward looking de la responsabilité individuelle car elle implique que le seul

moyen de sortir de 'endettement est de payer sa dette.

L'absence d’examen des créances mises en poursuite est 'une des patticularités du droit suisse
(Noorti, 2021 : 143). En effet, il n’est pas nécessaire pour le créancier de justifier la créance pour
déposer une réquisition de poursuite et 'office n’a pas pour mission d’examiner le bien-fondé des
créances. Selon le Conseil fédéral, cela permet de faciliter les procédures d'exécution forcée sans
recourir a un tribunal (CF, 2015 : 53006), ce qui semble cohérent avec le but de recouvrement de la
loi et 'importance accordée aux contrats. Contrairement a d’autres procédures juridiques, la pro-

cédure de poursuite permet donc a un potentiel créancier d’engager 'exécution forcée sans passer
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par un jugement et sans opposition de la part du débiteur (Declercq, 2023 :4). Cela signifie que des
créances contestées, ou infondées peuvent donner lieu a des commandements de payer et a une
inscription au registre des poursuites. Le statut conféré aux personnes par un extrait des poursuites
non-vierge a un effet dissuasif tel que « les poursuivis paient fréquemment des créances contestées
pour recouvrer un registre des poursuites vierge » (Noori 2021 : 143). L’initiative 09.530 Abate
(Annulation des commandements payer injustifiés) dénoncait les abus engendrés par ce mécanisme
et a donné lieu a une modification de la LP en décembre 2016 qui permet au débiteur que ne soient
pas portées a connaissance de tiers des poursuites pour lesquelles le créancier n’a pas demandé de
levée de 'opposition dans les trois mois (art. 8a, al.3, let.d LP) et qui permet au débiteur de deman-
der en tout temps (et plus seulement dans le délai imparti pour faire opposition) a ce que le créancier
justifie la créance (art. 73 LP). Selon le canton de Geneve, dépositaire de l'initiative 24.306 (Pour la
radiation automatique des poursuites payées), cette modification n’a que peu d’effet dans la pratique
car elle ne fonctionne que pour les commandements de payer « manifestement abusifs » et la juris-

prudence est appliquée par les tribunaux de maniere « extrémement restrictive ».

Par ailleurs, la radiation des poursuites n’est pas inscrite dans la loi et dépend de la volonté des
créanciers. Les ADB payés ou prescrits sont retirés du registre ce qui n’est pas le cas des poursuites
qui lui sont liées, sauf si le créancier en fait la demande. Avant la modification de la LP de 1994, le
retrait d’'une poursuite par le créancier n’avait aucun impact sur 'extrait du registre. Depuis son
entrée en vigueur en 1997, une poursuite retirée par le créancier n'apparait plus sur extrait. Pour
certains auteurs, cette possibilité de radiation incite le débiteur a payer leurs poursuites « ce qu’il ne
ferait pas spontanément » (CF, 2017 : 20). Cette démarche demande un travail administratif au
créancier qui en répercute les couts sur les débiteurs. Certains créanciers demandent des frais sup-
plémentaires jusqu’a 100 CHF par poursuite, et exigent le plus souvent que toutes les poursuites
solent payées avant de procéder a la radiation. Pour le Conseil fédéral, la possibilité de fixer libre-
ment le montant des frais de radiation releve de la liberté contractuelle (CF, 2017 : 20). La motion
Buffat 19.3243 a été rejetée par le Conseil des Ftats au motif qu’une annulation automatique serait
incohérente et diluerait la pertinence de I'extrait. Ce dernier sert a signaler qu’un débiteur ne s’est
acquitté de ses dettes que « sous la pression d’une poursuite » (Réponse du CF a la motion Buffat).
Pour le Conseil fédéral, 'annulation automatique supprimerait I'incitation au paiement des dettes
avant une arrivée en poursuite en la rendant « facile a effacer apres le paiement de la dette », ce qui
« détériorerait la morale de paiement» (Iderz) et risquerait de « favoriser une recrudescence des
mauvais payeurs » (CAJ-E : 2021, 2-35). L’extrait traduit la dimension punitive de la loi en signalant

la faute du débiteur et en lui faisant porter les conséquences de son endettement et signale le pou-
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voir discrétionnaire des créanciers en soumettant la radiation des poursuites payées a leur appro-
bation. Selon Goodin, un contrat est qualifi¢ « d’abusif » et la relation qu’il matérialise comporte
un potentiel d’exploitation quand les ressources nécessaires a I'une partie sont exclusivement déte-
nues par 'autre qui exerce un controle discrétionnaire dessus. Si’'on considére un extrait des pour-
suites vierge comme une ressource qui permet a un débiteur d’accéder a un emploi, a un logement
ou au renouvellement de son titre de séjour, le fait que la radiation dépende exclusivement de la
volonté du créancier est problématique. Ici, le mod¢le de la vulnérabilité permet de penser la rela-
tion contractuelle d’endettement d’une autre maniére car, selon Goodin, il permet de vider les
« contrats abusifs » de leur force morale. En effet, si la responsabilité est attribuée en fonction de
la vulnérabilité d’une partie envers une autre, certaines situations de surendettement pourraient étre

remises en question.

LES POSSIBILITES D’ASSAINISSEMENT PROPOSEES PAR LA LOI

Un autre point important est que la Suisse ne dispose pas, contrairement a tous les pays européens,
de procédure d’assainissement accessible a tous les débiteurs. Les procédures existantes dans le
droit actuel « ne sont ni dissuasives, ni rédhibitoires pour les créanciers. Comme elles n’ont, en
grande partie, pas de caractére contraignant pour les créanciers, ces derniers savent que s’ils refusent
de négocier le montant des dettes, ils obtiendront probablement tot ou tard au moins une partie

des montants dament ou indament réclamés » (Noori, 2021 : 145).

LES PROCEDURES CONCORDATAIRES

Pour tenter un désendettement, il est possible de se tourner vers le réglement des dettes a 'amiable
(333ss LP) ou le concordat (293ss LP) qui permettent de suspendre les saisies en cours, mais durent
respectivement entre 3 et 6 mois et 8 et 12 mois, et impliquent des frais de justice et des honoraires
importants (Mercier, 2021). Ces procédures sont les seules qui puissent mener a un véritable assai-
nissement car, lorsqu’elles aboutissent, elles conduisent a 'effacement des dettes restantes, contrai-
rement a la procédure de faillite personnelle, qui se termine sur des ADB. Pourtant, elles ne cons-
tituent pas un droit a la libération des dettes car, comme elles impliquent des négociations entre les
créanciers et les débiteurs, que ces derniers doivent avoir les moyens de rembourser, au moins en

partie, leurs créances.

La procédure concordataire (art. 293ss LP) permet de contraindre une minorité de créanciers a

accepter un accord sur les remises de dettes lorsque la majorité des créanciers (en nombre et en
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capital) donne son accord et que le concordat est homologué par le juge. La procédure implique
que le débiteur puisse avancer les frais de procédure et dispose des moyens financiers de rembour-
ser la dette dans une mesure qui convienne aux créanciers majoritaires. Si c’est le cas, les personnes
se voient accordées un sursis qui peut aller de quatre a six mois et permet de bloquer les éventuelles
saisies en cours et d’empécher Iarrivée de nouvelles poursuites. Cette modalité a été pensée en
premier lieu pour que I'entreprise en faillite ait le « temps nécessaire pour négocier avec ses créan-
ciers » (1991 : 10). Cette procédure est longue, couteuse et n’est pas adapté aux « petits débiteurs »
(Jeandin et Ramelet-Telqgiu, 2019 : 35) et n’est que rarement utilisée par les débiteurs surendettés
car il s’agit d’une procédure « surdimensionnée » (CF, 2018 :17). Elle est souvent pointée du doigt
comme ¢étant plutot destinée aux entreprises (Junod Moser et Gaillard in CR LP, 2005 :no. 8 art.

333).

Le reglement a I'amiable, aussi appelé concordat extrajudiciaire, (art. 333ss LP) a été introduit a
la LP en 1997 dans I'idée d’offrir aux débiteurs un moyen d’assainir leur situation financiere (14zd.
no 2 ad art 333). La procédure devait étre une alternative plus simple et moins couteuse au concor-
dat judiciaire et a été pensée spécialement pour « les nombreux petits cas de consommateurs su-
rendettés » (bid., no.4). Cette procédure consiste a s’entendre avec chacun des créanciers séparé-
ment pour tenter d’obtenir des remises de dettes. Contrairement au concordat judiciaire, il s’agit de
la somme des accords avec les différents créanciers et la procédure n’est pas contraignante pour
ces derniers. Les personnes doivent présenter un état de leur endettement, de leur revenu et leur
fortune afin d’évaluer s’ils disposent des moyens de rembourser partiellement leurs créanciers. Pour
cela, le débiteur doit avoir des revenus stables qui dépassent le minimum vital et la possibilité d’of-
trir environ 30% de leurs créances aux créanciers (Ibzd. no.7, art. 334). Si C’est le cas, les personnes
se volent accordées un sursis qui peut aller de trois a six mois et qui peut étre suspendu si on
considere que le débiteur ne souhaite pas réellement trouver un accord mais faire « patienter » ses
créanciers (bid. no. 23 art. 334). Bien qu’elle ait été pensée pour soulager les débiteurs surendettés,
la procédure est rarement utilisée car elle demande au débiteur de d’obtenir un accord unanime des
créanciers et, comme il est peu probable quun créancier renonce a une partie de sa dette si les
autres ne le font pas, le refus d’un seul créancier peut conduire a I’échec de la procédure. Par
ailleurs, une partie de la doctrine considére que ce systeme a été élaboré « tardivement, a la hate »
et laisse une grande place a l'interprétation (Ibzd. no 5 art. 333). Cette procédure, pensée a 'origine
comme une possibilité d’assainissement aux individus se heurte aux buts de recouvrement de la loi.
La nécessité de maximiser le retour des créanciers, alors méme que la procédure est supposée

s’adresser aux personnes n’en ayant pas les moyens, la rend impraticable dans une majorité des cas.

33



LA FAILLITE VOLONTAIRE

La poursuite par voie de faillite est prévue, a origine pour les personnes inscrites au registre du
commerce, elle porte sur toutes les créances et implique tous les créanciers. Lorsque ces procédures
d’assainissement présentées ci-dessus semblent vouées a I’échec (ou ont effectivement échoué), le
débiteur peut tenter de recourir a la faillite personnelle volontaire en déclarant son insolvabilité (art.
191 LP). Contrairement aux procédures évoquées ci-dessus, la faillite personnelle n’efface pas les
dettes mais aboutit a des ADB apres faillite, soumis aux mémes conditions de prescription que les
autres types d’ADB. Ceux-ci ne peuvent cependant étre réactivés que si la personne est revenue a
« meilleure fortune ». Pour cela, le revenu doit permettre au débiteur d’avoir un « train de vie cor-

respondant a sa situation et, en plus, d’épargner » (CF, 2022 : 9).

A Porigine, la volonté du législateur lors de I'introduction de cet article était de protéger le débi-
teur en interrompant « la chasse des créanciers » (Gilliéron, 1999 : no 12 art. 191). La faillite vo-
lontaire, qui interrompt les saisies en cours, devait fonctionner comme une incitation pour les
créanciers « a ne pas pousser a bout leur débiteur » (Idezz). De plus, la masse de la faillite, c’est-a-
dire, ce qui doit étre réparti entre les créanciers, ne prend pas en compte les futurs revenus du
travail. L’idée est que le débiteur failli puisse prendre un nouveau départ afin de revenir a meilleure
fortune et de pouvoir rembourser ses créanciers (Ibid. no. 18). La procédure ne garantit pas un
assainissement mais donne les moyens au débiteur de mieux rembourser ses créanciers en le sou-
lageant temporairement du poids des saisies. La révision de la LP de 1997 fait évoluer la faillite
volontaire en la rendant plus difficile d’acces. Avant cela, la déclaration d’insolvabilité suffisait pour
obtenir une faillite personnelle (Jeandin et Ramelet-Telgiu, 2019 : 29). L’idée que cette procédure
encourage les abus au détriment des créanciers est prise au sérieux par le Conseil fédéral qui décide
alors de faire examiner la requéte par un juge qui doit déterminer si cette derniére constitue un abus
de droit et examiner la vraisemblance de I'insolvabilité du débiteur (Idez). 1’idée de nouveau départ
économique est maintenue puisque la faillite doit rester, selon le Conseil fédéral, un moyen d’assai-
nissement pour «le débiteur socialement défavorisé » (CF, 1991 :11). Cette procédure est consi-
dérée comme « le premier pas vers un nouvel avenir, notamment pour le débiteur dont le salaire
est saisi et qui a du se contenter pendant longtemps du minimum vital prévu en droit des pour-

suites » (Ibid. : 135) mais doit rester une solution de dernier recours.
Depuis, la jurisprudence du Tribunal fédéral a évolué vers un durcissement des conditions d’ac-

ces a la procédure avec pour but de lutter contre son utilisation abusive. En 2007, le Tribunal

tédéral refuse I’assistance judiciaire gratuite aux débiteurs n’ayant pas de ressources a distribuer aux
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créanciers, considérant que la procédure n’a pas de chance de succes 3. Cette décision se base sur
I'idée que le but de la faillite volontaire « est de répartir les biens du débiteur de maniere équitable
entre tous les créanciers » et que la procédure s’adresse a ceux qui ont des biens réalisables mais
pas de liquidités pour avancer les frais de procédure. Dans cet arrét, le Tribunal considére que « le
législateur n'a pas voulu introduitre et n'a pas introduit une procédure de désendettement des parti-
culiers, pour régler le probleme du surendettement des débiteurs les plus obérés » et que les per-
sonnes surendettées doivent rester soumises a la procédure de saisie. Pour le Tribunal, autoriser
'acces a la faillite volontaire aux personnes qui ne disposent pas des moyens de désintéresser les
créanciers constitue « une pratique erronée » de la procédure et son utilisation dans un but de dé-
sendettement reviendrait a « détourner I'institution de 'art. 191 LP ». Accorder 'assistance judi-
ciaire gratuite dans de telles situation reviendrait également a « faire porter a I'Etat les frais de cette
procédure ». Cet arrét rappelle que la protection des débiteurs surendettés et la garantie de leur
assainissement n’est pas du ressort de la LP, et que 'inégalité de traitement entre les débiteurs, bien

que reconnue, n’est pas pertinente dans ce cadre.

Le Tribunal estime ensuite qu’un débiteur qui demande une faillite volontaire en sachant qu’il
ne dispose pas des moyens nécessaires au désintérét des créanciers et qui souhaite arréter les saisies
de salaire 2 son encontre, commet un abus de droit 4. Pour le Tribunal fédéral, la demande d’un
débiteur de vivre « de maniere un peu moins dure qu’au minimum vital de saisie » viserait a « mettre
fin a une saisie et [a] pouvoir a nouveau percevoir tous ses revenus, cette maniere de faire étant
destinée a désavantager son (seul) créancier et a lui causer un préjudice ». Par ailleurs, comme le
but de la loi est le désintérét des créanciers, les causes de 'endettement et 'impossibilité du désen-
dettement n’ont pas leur place dans la procédure. Le Tribunal considere que « les considérations
du recourant au sujet de la « spirale » des dettes entrainée par les « nombreuses rallonges de crédit »
octroyées par I'intimée » n’ont aucune pertinence dans la procédure’. En réponse aux accusations
de créer une inégalité de traitement entre les débiteurs qui ont des biens et ceux qui n’en ont pas,
le Tribunal répond que la « mise a 'abri » n’est pas une vocation de I'institution de la faillite volon-
taire (Jeandin et Ramelet-Telqiu, 2019 :33-4). Ceci illustre que, dans le cadre actuel, la faute assignée
au débiteur provient de la rupture de son obligation contractuelle. Cette conception backward ne
laisse aucune place a la question de la capacité a régler la situation d’endettement ni méme aux

causes qui auraient pu y mener.

3 Arrét du Tribunal fédéral 5A_40/2007 du 23 mai 2007.

+ Arréts du Tribunal fédéral 5A_676/2008 du 15 janvier 2009, 5A_915/2014 du 14 janvier 2015 et 5A_78/2016
du 14 mars 2016.

5 Arrét du Tribunal fédéral 5A_435/2018 du 25 octobre 2018.

6 Idem.
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Lorsqu’elle était accessible, la majorité des procédures de faillite volontaire se terminaient sur
des ADB car cette procédure était utilisée par des personnes surendettées ne disposant pas des
moyens de régler leurs dettes (Morvant-Roux e a/. 2023 : 120). Bien que la faillite personnelle ne
soit pas une solution d'assainissement a proprement patler (puisque les dettes qui n'ont pas pu étre
honorées donnent lieu a des ADB), cette procédure était utilisée comme un moyen de ne plus subir
les conséquences négatives du surendettement. En effet, les conditions de retour a meilleure for-
tune sont plus larges que le minimum vital et I'extrait du registre des poursuites ne mentionne pas
les ADB apres faillite (OF], 2016 : 2). Méme si la responsabilité d’honorer ses dettes ne disparaissait
pas completement, il était possible pour le débiteur d’échapper en partie aux conséquences néga-
tives de I'attribution de la faute, matérialisées par les saisies de salaire et I'inscription des poursuites
sur Pextrait du registre. Ces évolutions permettent d’illustrer 'ambivalence des lois d’insolvabilité
que décrit Spooner dans ses travaux. En effet, quand l'objectif de libération des dettes n’est pas la
priorité de la loi, le recouvrement des créances tend a prendre le dessus, excluant peu a peu les

débiteurs les plus pauvres.

La loi suisse ne prévoit donc aucune procédure d’assainissement pour les débiteurs surendettés
qui ne disposent pas des moyens de désintéresser leurs créanciers. Les procédures disponibles sont
soumises a des conditions strictes et ¢liminent toute chance de se libérer de ses dettes autrement
que par le remboursement des créances. Grace au pouvoir discrétionnaire qui leur est accordé, les
créanciers « peuvent tres facilement empécher un assainissement et contraindre un débiteur a de-
meurer et a (sur)vivre endetté » (Noori, 2021 :146). Ce pouvoir discrétionnaire découle de la con-
ception contractuelle de la dette car « méme si l'insolvabilité et la faillite déploient des effets sur
I'économie générale, elles restent avant tout une affaire entre créanciers et débiteurs » (CF, 1991 :
10). Les créanciers, qui doivent parfois renoncer a une partie de leurs créances comme c’est le cas
dans la procédure concordataire, ont donc leur mot a dire dans chacune des procédures car «il

serait impensable qu’une autorité leur impose de renoncer a une partie de leur créances » (Iden).

IASSAINISSEMENT HORS DU CADRE JURIDIQUE

De nombreuses personnes surendettées font appel aux services spécialisés en désendettement,
principalement a des institutions d’action sociale généralistes dont certains poéles sont spécialisés
dans le domaine (Caritas, CSP, Hospice général). Il existe également des fondations privées qui
peuvent apporter un soutien aux personnes surendettées, comme c’est le cas a Geneve de la FgD,

qui ne fait toutefois pas d’accompagnement social. Les pratiques de ces services different selon leur
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statut et les ressources disponibles mais ont des points communs dans leur fonctionnement général.
Ces acteurs n’ont pas plus de choix que les individus dans les procédures a disposition pour parve-
nir a un désendettement mais disposent de ressources supplémentaires, qu’elles soient financieres

ou en termes de connaissance.

En premier lieu, les intervenants sociaux analysent la situation de la personne surendettée pour
voir quelles solutions peuvent étre appliquées pour parvenir a un désendettement. Le budget de la
personne est établi ainsi qu’un état complet de sa situation. Une fois celle-ci posée, et quand le
revenu disponible des personnes le permet, les services spécialisés mettent en place un plan de
désendettement. Les services spécialisés commencent souvent par tenter un réglement extra-judiciaire
des dettes (Mercier, 2021 : 258). 11 s’agit alors de négocier avec les créanciers dans le but d’obtenir
des remises sur les créances, de contester les créances prescrites ou les frais indus et de s’assurer de
la radiation des poursuites payées. Les services proposent, dans certains cas et quand ils disposent
des fonds nécessaires, de faire des préts sans intéréts afin de désendetter totalement la personne
concernée. Les intervenants sociaux font également des demandes de fonds aupres de fondations
privées afin de parvenir a un désendettement total. Ces ressources financieres sont inégalement
réparties entre les différents cantons et les pratiques de désendettement, comme elles n’ont pas de
fondement institutionnel au niveau fédéral, varient selon les contextes spécifiques (Morvant-Roux

et al. 2023 : 190).

Les procédures d’assainissement proposées par la LP, telles que les concordats et le recours a la
faillite personnelle, sont parfois utilisées par les services spécialisés en désendettement. Cependant,
leurs modalités les rendent difficile a appliquer aussi pour les institutions puisque, comme nous
I'avons vu, leur acces est le plus souvent subordonné a la maximisation du recouvrement des
créances. Dans les cas ou la personne dispose des fonds nécessaires ou si linstitution parvient a
allouer des fonds ou a en obtenir de la part de fondations privées, il est possible d’utiliser ces
procédures. Généralement, le désendettement est plutot atteint par le reglement a ’amiable, qui
repose sur la volonté des créanciers. Dans ce cadre, le recours a un service spécialisé en désendet-
tement apporte une légitimité a la demande de la personne. En effet, ces institutions sont souvent
en contact avec les mémes créanciers et des pratiques se sont donc mises en place au fil des années,
bien qu’elles reposent sur des accords tacites et puissent donc évoluer. Le capital symbolique dé-
tenu par ces institutions permet donc de modifier, dans une certaine mesure, le rapport de force
dans le cadre du désendettement (Lazarus, 2003). Les créanciers sont plus a méme de négocier les
créances avec ces institutions qu’avec des individus qui tentent de se désendetter par eux-mémes.

Plusieurs professionnels de terrain rencontrés dans le cadre des stages témoignaient de l'intérét,
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pour les créanciers, d’accepter de négocier avec les services spécialisés en désendettement car ces
derniers leurs permettent de recouvrer, au moins en partie, leurs créances. Le pouvoir discrétion-
naire des créanciers, inhérent au systeme actuel, reste important mais la confiance accordée a ces
institutions permet de rendre le désendettement possible pour un grand nombre de personnes qui

n’aurait pas pu parvenir a ce résultat en agissant seul.

Si, dans le cadre de 1a loi, les causes de 'endettement et le parcours de vie de la personne ne sont
pas pertinents, il n’en va pas de méme pour le travail de désendettement effectué par les services
spécialisés. En effet, ces acteurs ont des ressources et des moyens d’action limités qui influencent
leurs pratiques (Lipsky, 2010 ; Hasenfeld, 2010). Le désendettement repose en grande partie sur de
la négociation et la dimension morale est donc d’autant plus explicite que dans le cadre légal. Les
services sont amenés a produire des récits particuliers pour convaincre leurs interlocuteurs : les
fondations d’accorder des dons ou les créanciers de renoncer a une partie de leurs créances. Pour
ce faire, les intervenants sociaux entreprennent une « séduction morale construite autour de la fi-
gure de la débitrice ou du débiteur innoncent.e » (Morvant-Roux ez a/. 2023 : 195) qui repose sur le
concept de « responsabilité sans culpabilité » (Murard, 2003). 1l faut, a la fois, montrer que la res-
ponsabilité des personnes endettées est limitée, qu’elles ne sont donc pas fautives, et qu’elles sont
en mesure d’adopter un comportement jugé responsable une fois désendettées. Dans ce cadre, les
narratifs qui reposent sur I'idée d’accident de parcours comme origine du surendettement sont

prépondérants.

La dimension morale de I’assainissement hors du cadre juridique ne découle pas seulement de la
nécessité de convaincre les acteurs qui détiennent les ressources permettant le désendettement (les
créanciers et les fondations) elle vient également de la nécessité pour les services de sélectionner
leurs bénéficiaires car leurs propres ressources sont limitées. Ces services effectuent donc un travail
moral en catégorisant leurs potentiels bénéficiaires (Hasenfeld, 2010). Hors du cadre juridique, les
dettes retrouvent leur pluralité puisque leur nombre, leur montant, leur provenance sont autant
d’éléments pertinents pour déterminer les solutions que les services peuvent ou non adopter. Glo-
balement, les services tendent a favoriser les personnes ayant un revenu et une situation personnelle
stables, c’est-a-dire, qui sont en capacité de payer leurs charges courantes sans faire de nouvelles
dettes. Le désendettement n’est, en principe, proposé qu’une seule fois et il faut donc s’assurer que
la situation finale sera stable. D’autres critéres comportementaux peuvent ¢tre importants comme
la motivation de la personne, sa propension a coopérer avec les travailleurs sociaux car le désen-
dettement implique souvent des changements dans les pratiques financicres des individus. En effet,

en plus de présenter une responsabilité sans culpabilité, il faut également s’assurer que les personnes
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ont la capacité de changer, que le surendettement ne se reproduira pas, qu’elles pourront étre res-
ponsables de leur propre bien-étre et agir de manicre autonome. Pour les personnes qui ne rem-
plissent pas ces criteres, la seule solution est « d’apprendre a vivre avec ses dettes ». Notons toute-
fois que les criteres d’acces aux prestations dépendent fortement des institutions qui les proposent.
Certaines institutions d’action sociale pourront, par exemple, faire exception a la condition de sta-

bilité si Penjeu est le renouvellement d’un permis de séjour (Morvant-Roux ez a/. 2023 : 199).

L1’ IMPOSSIBILITE DE L’ASSAINISSEMENT ET LA NECESSITE DE VIVRE AVEC SES

DETTES

L’accompagnement social des personnes surendettées est une partie importante du travail des ser-
vices spécialisés en désendettement. Pour les personnes qui n’ont pas les moyens de se désendetter,
méme avec 'aide d’un service spécialisé, 'accompagnement social est la seule solution proposée. 11
s’agit alors d’apprendre a « vivre avec ses dettes » et 'objectif principal est de prévenir 'apparition
de nouvelles dettes. Pour ce faire, les services vont alots chercher a transmettre certaines connais-
sances en termes de gestion du budget ou de gestion administrative pour permettre a ces personnes
de vivre avec leur budget restreint. L'accompagnement vise, dans un premier temps a s’assurer que
les droits des personnes sont activés et qu’elles recoivent I'aide financiere a laquelle elles peuvent
prétendre. Il s’agit ensuite d’examiner avec elles leur revenus et leur dépenses, poste par poste, pour

parvenir 2 un budget « équilibré ».

Le budget fonctionne comme une évaluation des personnes et comme un outil de construction
de I'autonomie en renseignant sur les capacités a la gestion administrative et en permettant aux
professionnels d’intervenir dans la gestion économique des personnes endettées (Rodari et Bach-
mann, 2017). Ce dernier refléte donc la dimension éducative de 'accompagnement social, chargé
de construire la responsabilité et 'autonomie des personnes surendettées. Pour Morvant-Roux e7
al. (2023 : 208), 'accompagnement permet de corriger les comportements économiques des per-
sonnes pour les faire correspondre a un certain idéal qu’ils n’ont pu atteindre jusque-la a cause de
leur situation de précarité. L’idée est de faire parvenir ces personnes a une stabilité et, avec le
temps, d’envisager un potentiel désendettement. En effet, plusieurs assistantes sociales rencontrées
lors des stages ont présenté la stabilisation du budget comme la premiere étape vers le désendette-
ment. Les personnes qui n’ont pas pu accéder a un désendettement sont parfois invitées a revenir

une fois leur situation stabilisée.
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L’accompagnement vise donc a rendre les individus responsables de leurs propre bien-étre en
s’assurant de leur autonomie. Il s’agit alors de faire adopter aux personnes certains comportements
par lutilisation du budget que Rodari et Bachmann (2017 :3) considérent comme un « outil d’in-
tervention professionnel (...) empreint de valeurs et de représentations sur les « bonnes » maniéres
de gérer 'argent : capacités de prévisibilité, de rationalisation, d’anticipation, de sélection et de prio-
risation. ». Cet outil repose sur une conception backward de la responsabilité pour assigner la di-
mension forward : les individus sont chargés d’assurer leur stabilité et leur assainissement en acqué-
rant des compétences spécifiques, qui sont supposées a lorigine de leur surendettement. Sauf si-
tuation de « détresse imminente », les dettes ne sont pas prises en compte dans le calcul de l'aide
sociale qui n’est pas rétroactif (CSIAS, 2021 : 8-9).  Pourtant, la responsabilité de respecter leurs
engagements financiers passé ne disparait pas, puisque 'endettement des personnes est toujours

signalé par I'extrait du registre des poursuites.

LA RESPONSABILITE INSTITUTIONNELLE

La motion 13.3994 (Mesures de désendettement. Partager les bonnes pratiques étudier de nou-
velles pistes) demandait la mise en place d’une procédure de désendettement mais aussi de nou-
velles mesures de prévention avec la possibilité d’impliquer les institutions financieres dans le fi-
nancement de celles-ci. Le Conseil fédéral considere que la prévention est assurée principalement
par la LCC et que les autres mesures, si elles doivent étre encouragées, relevent de la responsabilité

des cantons et des communes.

La responsabilité institutionnelle est limitée dans le cadre actuel de I’assainissement puisque ce
dernier repose principalement sur la capacité des individus a rembourser leurs créanciers. Les per-
sonnes concernées peuvent, certes, chercher de I'aide aupres des services spécialisés en désendet-
tement mais il n’existe pas d’institution étatique en charge de ces questions. A Geneéve, les services
en désendettement qui font partie d’institutions d’action sociale sont en partie financés par I’Etat.
Par ailleurs, le canton a adopté en 2023 la loi sur la prévention et la lutte contre le surendettement
qui signale que le surendettement est considéré comme un probléme social qu’il convient d’adres-
ser, notamment en menant des recherches sur ses causes, en mettant en place un dispositif de
détection précoce et de prévention ainsi qu’en garantissant un acces a 'accompagnement au désen-
dettement aux personnes qui en ont besoin. En termes de responsabilité collective, cette loi permet
de s’assurer que les personnes qui en ont besoin auront acces a I'aide des services existants mais ne

prévoit pas de mesures supplémentaires. Par ailleurs, les mesures de préventions sont également
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axées sur les individus puisqu’elles consistent principalement a équiper les personnes des connais-

sances jugées nécessaire a la bonne gestion de leur budget ou de leurs taches administratives.

Pour Spooner (2019 :254), pour que la libération des dettes soit efficace les risques engendrés
par le surendettement devraient étre portée par les acteurs qui sont le plus aptes a le prévenir, qu’il
considere étre les institutions financieres. D’apres le Conseil fédéral (1998), 'un des buts de la Lot
sur le crédit a la consommation (LCC) est de protéger le consommateur. Or, selon le juriste ren-
contré durant mon second stage, elle ne « protege, en réalité, que les personnes ayant déja des
poursuites en les privant d’acces au crédit ». D’apres cette loi, les banques ont I'obligation de s’as-
surer que le budget du débiteur lui permette de rembourser le crédit accordé en trois ans, mais
n’ont pas besoin de vérifier ces informations et peuvent s’en tenir aux déclarations des débiteurs.
Elles seraient pourtant en capacité de le faire comme c’est le cas pour d’autres types de crédits,
comme les crédits hypothécaires. Selon lui, les taux d’intérét tres élevés qui sont appliqués permet-
tent de s’assurer contre les risques en cas de non-remboursement, une marge étant déja comprise
dans le calcul. Les défauts de paiement ne sont donc pas particuliecrement problématiques et ce
marché est 'un des plus rémunérateur. En outre, dans le calcul de solvabilité réalisé par les banques,
les impOts sont comptis, contrairement au calcul du minimum vital en cas de saisie sur salaire, ce

qui leur permet de s’assurer que le crédit sera remboursé d’une maniére ou d’une autre.

A cela s’ajoute le manque de surveillance effective du secteur. Entre 2012 et 2016, 200 dossiers
de personnes endettées ayant eu recours a des crédits au comptant, aupres des deux banques les
plus importantes sur le marché du crédit, ont été examinés par Caritas, et 97% d’entre eux présen-
taient des failles (Noori, 2018). En 2006, dans I'initiative 06.417 (Endettement, petit crédit et cartes
de crédit), Stéphane Rossini dénongait « une attitude de veto et de non-entrée en matiere du Conseil
tédéral » qui, interpellé a de nombreuses reprises sur les risques de surendettement, refuse toute
proposition d’encadrement ou de surveillance supplémentaire. La posture a cependant évolué ces
derniéres années : apres avoir justifié son refus de légiférer en rappelant 'importance du crédit pour
la croissance économique et 'impossibilité pour une loi de « se substituer a la responsabilité indi-
viduelle » (CER-N, 2007), la Commission de 1'économies et des redevances reconnaissait en 2011
« qu'il ne s'agissait pas uniquement d'un probleme d'ordre privé ; en fin de compte, c'est en effet la
collectivité qui doit supporter les conséquences de l'endettement privé » (CER-N, 2011 :2). Un
projet de modification de loi est présenté en 2014 et donne lieu a une régulation de la publicité et
a l'interdiction de ses formes « agressives », que la branche est chargée de définir elle-méme, dans
un esprit d’autorégulation. Depuis, le Conseil fédéral estime que le droit existant est suffisant pour

protéger le consommateur et, qu'en cas de probleme, c’est aux tribunaux civils de trancher. La
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responsabilité des institutions financiéres est donc limitée puisque, bien que les mesures proposées
prévoient des sanctions, le droit n’est que peu souvent appliqué. En effet, les personnes sont sou-
vent mal informées de leurs droits et, dans le domaine du surendettement, 'acces a la justice n’est

pas garanti a tous de manicre équitable (Noori, 2021 :152).

CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Selon Goodin, la prévalence des discours de responsabilité individuelle repose sur 'idée d’autono-
mie et sur une critique de la dépendance a Etat des individus pour assurer leur propre bien-étre.
11 est attendu de ces derniers qu’ils adoptent une planification prudente de leur avenir et que, pour
ce faire, ils ne se reposent sur les ressources ou aides étatiques que dans la mesure de ce qui est
« strictement nécessaire » (1998 : 138). Pour Lazzarato (2011, cité par Morvant-Roux e al., 2023 :
161), cette propension a estimer les risques et a parier sur le futur, revient a une capacité a « pro-
mettre » qui est rendue nécessaire par la généralisation de « la condition d’humain endetté ». Selon
lui, lorsque les personnes ne parviennent pas a tenir leurs promesses, elles sont considérées comme
coupables et responsables de leurs situations. L’objectif principal de la LP dans le cadre actuel est
le recouvrement des créances et I'assainissement repose donc sur une conception individuelle de la
responsabilité car la dette est réduite a sa dimension contractuelle. Le cadre 1égal situe la faute du
débiteur dans le fait de n’avoir pas honoré sa promesse et, dans une vision backward looking, le charge
de le faire en mettant a disposition de ses créanciers toutes les ressources financieres qui ne parti-
cipent pas directement a sa survie. La faute n’est pas recherchée dans le comportement qui a con-
duit a 'endettement car il n’est pas question de la nature ou du montant de la dette : la rupture de
I'obligation financicre suffit a faire porter la responsabilité au débiteur. Ce cadre dissimule la nature
ambivalente des dettes et empéche de considérer la pluralité des situations d’endettement. De fait,
cette conception ne laisse pas de place aux circonstances extérieures, qui viendrait nuancer la res-

ponsabilité du débiteur.

Le maintien de la morale de paiement se manifeste dans la dimension punitive de la loi qui vise
a inciter les individus a ne pas s’endetter ou a ne pas le rester lorsqu’ils le sont. Selon Morvant-
Roux ez al. (2023 :170), le caractere punitif du systeme en fait un instrument de « disciplinarisation »
des personnes endettées. Les individus sont marqués par Pextrait du registre des poursuites, qui
vise a la fois a s’assurer qu’ils subissent les conséquences de leur endettement et a signaler leur
statut, leur morale de paiement, au public dans I'idée de protéger leurs futurs créanciers. Il en va
de méme pour les procédures d’assainissement, rendues couteuses et difficilement accessibles, afin

d’éviter que les personnes ne puissent échapper a leurs obligations. Pour Spooner, le risque d’abus,
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le cott de la faillite et de 'acces a I'assainissement sont des questions centrales qui devraient étre
adressées au niveau politique. Les objections morales a la libération devraient également étre for-
mulées clairement, plutét que de se traduire dans des actions sur le comportement des débiteurs
(Spooner, 2019 : 269). Dans le cadre actuel, 1a libération des dettes n’est pas un droit, elle découle
de la volonté des créanciers. La nécessité de négocier avec ceux-ci pour parvenir a un assainisse-
ment consacre leur droit de maximiser son recouvrement, dans et hors des procédures judiciaires
(Ibzd. -260). Dans ce modele, I'assainissement est pensé comme un geste que les créanciers feraient
au débiteur, ce qui ancre la libération de dette dans des valeurs morales plutot que dans le droit

(Idem.)

L’objectif de maximisation du recouvrement se traduit dans les mécanismes d’exécution forcée
des procédures de poursuites par voie de saisie et par voie de faillite ainsi que dans les modalités
des procédures d’assainissement. Les seules solutions d’assainissement disponibles impliquent la
négociation avec les créanciers et consacrent donc leur pouvoir discrétionnaire. Actuellement,
l'assainissement des patticuliers en Suisse n'est donc possible que pour un nombre limité de débi-
teurs : ceux qui disposent des ressources financieres suffisantes pour rembourser une partie de leurs
dettes. Les autres sont contraints de vivre avec leurs dettes. Dans un contexte d’endettement crois-
sant, cette impossibilité de sortir du surendettement entraine un paradoxe. En effet, la nécessité
pour les individus d’honorer leurs contrats est si importante qu’elle risque de porter préjudice a
injonction d’autonomie également faite aux individus. Les personnes contraintes de vivre suren-
dettées risquent de ne pas avoir d’acces a un emploi ou a un logement et de devoir se reposer, au
moins en partie, sur des aides étatiques pour assurer leur bien-étre. Par ailleurs, 'impossibilité de
I'assainissement pose également des questions en termes de responsabilité collective et de vulnéra-
bilité. Selon Goodin, il est nécessaire de protéger les personnes vulnérables a nos choix et nos
actions. Ce faisant, la responsabilité de 'Etat vis-a-vis des personnes bloquées dans des situations
de surendettement est de leur venir en aide en leur fournissant les prestations sociales auxquelles
elles ont droit. Cependant, le modele de la vulnérabilité de Goodin appelle également a se prémunir
contre les relations de vulnérabilités qui permettent 'exploitation de 'une des parties. Dans le cadre
actuel de 'assainissement le pouvoir discrétionnaire des créanciers est tel qu’ils peuvent décider ou
non de la radiation des poursuites et du désendettement des individus. Ce faisant, certaines relations
entre débiteurs et créanciers pourraient étre considérées comme des sources d’exploitation et de-
vraient ¢tre adressées. Pourtant, la responsabilité des institutions financieres est limitée car elle
repose sur un cadre 1égal que les débiteurs peinent a faire appliquer et qui n’est que faiblement
contraignant. Comme celles-ci n’ont pas a subir les conséquences du surendettement, car la maxi-

misation du remboursement leur est garanti et qu’elles ne sont que rarement sanctionnées en cas
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de mauvaises pratiques, elles ne sont pas incitées a le prévenir. La responsabilité étatique est éga-
lement limitée puisqu’elle consiste principalement en un soutien financier accordé aux acteurs du

désendettement.

Dans le cadre actuel de I'assainissement, les services spécialisés en désendettement jouent un
role important car, grace a des ressources financieres et symboliques plus importantes que celles
des individus, ils permettent a certaines personnes surendettées d’assainir leur situation. Pour ce
faire, les services s’appuient sur un narratif de la responsabilité sans faute, basée sur I'idée d’accident
de parcours, et sur la capacité de changement des personnes surendettées. Ces discours introduisent
une dimension forward dans la responsabilité qui reste cependant individuelle. 11 s’agit de garantir
que l'incapacité qui a conduit les personnes au surendettement pourra étre corrigée grace a l'ac-
compagnement social et ’éducation financiére de ces personnes. Ce détour hors du cadre juridique
est important car il permet de mieux saisir les enjeux de 'avant-projet de modification de la LP, qui
est justifié par les mémes narratifs que ceux mobilisés par les acteurs de terrains pour désendetter
les personnes. Pour parvenir a légitimer I'assainissement, il est nécessaire de nuancer la responsa-
bilité des individus. La responsabilité sans faute est au fondement de I'idée que « tout le monde
mérite une seconde chance » (CF, 2022 : 51) et légitime donc 'inclusion de la libération de dettes

pour tous les débiteurs en tant qu’objectif de la loi.
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SECONDE PARTIE : L’ AVANT-PROJET DE MODIFICATION DE LA LP

Dans le cadre de la révision de la procédure concordataire de 2005, le groupe d’expert mandaté
soulevait que le surendettement constitue un probleme dans le droit de I'insolvabilité mais n’avait
pas pu approfondir la question, faute de temps (CF, 2008 : 4). Interpellé a deux reprises 7 en 2013
sur la question, le Conseil fédéral estimait nécessaire d’analyser les réeglementations en vigueur dans
le cadre de l'assainissement des particuliers et d’envisager de nouvelles procédures si nécessaire.
Dans son rapport de 2018, le Conseil fédéral constate 'impossibilité d’accéder a un assainissement
pour nombre de débiteurs surendettés ainsi que les conséquences négatives pour eux et pour leur
entourage. Le rapport souléve également les conséquences économiques du surendettement pour
PEtat en présentant les personnes surendettées comme dépendantes des aides financiéres et inca-

pables de contribuer aux recettes fiscales.

Ce manque de perspective pour les personnes surendettées est reconnu et un avant-projet de
modification de la LP pour « I’assainissement des dettes des personnes physiques » a été envoyé en
consultation en juin 2022. Ce dernier propose une procédure concordataire simplifiée pour les
personnes disposant d’'un montant a distribuer aux créanciers et 'ouverture d’une procédure de
faillite par assainissement de dettes pour les autres. Nous commencerons par présenter la procé-
dure d’assainissement proposée par I'avant-projet de loi avant de se pencher sur les changements

que ce dernier apporte en termes de responsabilité.

INTRODUCTION DE LA LIBERATION DE DETTES

La proposition du Conseil fédéral mélange les procédures de saisie et de faillite personnelle. Il s’agit
d’une procédure de remboursement sur quatre ans a l'issue de laquelle, les dettes restantes sont
libérées. Dans les faits, les personnes sont saisies sur leur revenu pendant toute la durée de la pro-
cédure et vivent avec le minimum vital des poursuites, qui comprend également les impots courants
(CF, 2022 :24). Les personnes sont accompagnées pendant toute la procédure par un service qua-
lifié qui assure leur accompagnement social, notamment en leur fournissant des conseils en maticre
de gestion budgétaire et administrative. Cette procédure « impose au débiteur des sacrifices subs-
tantiels pendant un certain temps mais avec pour « récompense » un assainissement complet im-

posé a tous » (CF, 2018 :42). La volonté du législateur est de proposer une procédure générale qui

7 Interpellation Héche 13.3994 (Mesures de désendettement. Partager les bonnes pratiques étudier de nouvelles
pistes) et Postulat Héche 13.4193 (Droit suisse de I'assainissement. Intégrer les particuliers a la réflexion)
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ne laisse pas la place a la négociation avec les différents créanciers ni la liberté aux offices et aux
tribunaux de déterminer les modalités du processus. Pour le Conseil fédéral, proposer des criteres
« neutres et aisément vérifiables » est une maniere d’éviter que la procédure ne se transforme,
comme ce fut le cas pour la faillite volontaire ou « les autorités apprécient toutes les circonstances

du cas particulier sous 'angle de I'abus de droit » (CF, 2022 : 24).

FONDEMENT MORAL DE LA LIBERATION DES DETTES RESTANTES

Dans le cadre actuel, les débiteurs sont considérés comme des agents liés a leurs créanciers par des
obligations contractuelles et les autres facettes de leur identité (en tant qu’individus, citoyens, con-
tribuables, bénéficiaires, etc.) ne sont pas prises en compte : la dépendance n’est donc pas une
question pertinente. Tout se passe comme si les différents roles de la personne fonctionnaient dans

des spheres séparées.

Dans Pavant-projet du Conseil fédéral, les individus ne sont pas uniquement considérés comme
des débiteurs mais aussi comme des contribuables, des citoyens ou des bénéficiaires dont la parti-
cipation au systeme économique est empéchée par leur situation d’endettement (Ibid. 76-7). Le
surendettement n’est alors plus conceptualisé comme un probléme individuel, qui doit étre réglé
entre le débiteur et le créancier, mais comme un probléme social car les individus sont empéchés
d’étre autonomes par leur situation d’endettement. La nécessité d’agir vient des conséquences, qui
touchent a la fois les individus et la société, de 'absence d’une procédure d’assainissement car elle
« étouffe notamment lesprit d’entreprise et greve les financieres publiques » (CF ; 2018 : 51). Dans
le rapport explicatif de 'avant-projet, 'accent est mis sur 'absence de productivité des personnes
surendettées. En effet, la situation actuelle est dénoncée pour ses « incitations négatives » qui im-
pacteraient la motivation des personnes a améliorer leurs revenus, les poussant a dépendre des
aides sociales. Comme tous les revenus réalisés qui dépassent le minimum vital ou la meilleure
fortune sont destinés au remboursement des créances, les personnes pourraient étre découragées
d’améliorer leur situation. L’imprescriptibilité des dettes vient renforcer ce risque en n’offrant au-
cune limite temporelle a 'endettement. Il est donc nécessaire d’agir pour résoudre I'incohérence
entre la demande d’autonomie de la part des individus et leur impossibilité de la mettre en pratique
induite par leur responsabilité a respecter leurs engagements financiers. Cet aspect est mentionné
clairement dans le projet du Conseil fédéral, ce qui participe a rendre la procédure 1égitime. Cette
derniére s’adresse d’ailleurs uniquement aux personnes physiques « n’ayant pas de perspective de
recouvrement », « fortement endettées » ou « dont la composition des créanciers est défavorable »

(CF, 2022 :22). En ce sens, le Conseil fédéral estime que la procédure participe a la lutte contre la

46



pauvreté et la précarité, méme si elle ne permet pas (et n’a pas vocation) a régler totalement ces
questions. La loi est percue comme un outil, pas comme une politique sociale en tant que telle car
C’est aux cantons de prévenir la pauvreté et le surendettement (CF, 2022 :27). La libération des
dettes est présentée comme un objectif indépendant de la procédure et plus comme une consé-
quence positive en cas de remboursement des créances, c’est ce qu'implique la politique du « nou-

veau départ ».

Pour légitimer la libération des dettes et pour qu’elle représente un réel « nouveau départ », la
responsabilité des débiteurs doit étre nuancée. Les discours du Conseil fédéral sur l'origine du su-
rendettement sont cohérents avec cette approche puisqu’ils mettent I'accent sur la notion d’acci-

dent de parcours. Selon le Conseil fédéral (2018 :8) :

« Les raisons d’un surendettement sont toujours individuelles et il s’agit le plus souvent
d’une combinaison de différents facteurs. Différentes études réalisées en Suisse et a
I’étranger citent comme facteurs déclencheurs des coups du sort a priori imprévisibles,
tels que perte d’emploi (raison principale), divorce ou maladie. Une consommation
excessive n’est la raison principale de 'endettement que dans une petite partie des cas.
Ce sont toutefois des facteurs individuels (par ex. compétences insuffisantes en maticre
de gestion budgétaire, comportement addictif) ou structurels (par ex. emploi dans un

secteur a bas salaire) qui sont décisifs dans la maitrise des situations critiques de la vie. »

L’idée d’une exposition a un risque de surendettement permet de nuancer le discours de la faute,
d’alléger la culpabilité des débiteurs. En ce sens, ces discours nourrissent la conception d’une res-
ponsabilité sans faute. La dimension accidentelle 1égitime I'idée de nouveau départ et représente le
fondement moral de I'idée selon laquelle « tout le monde mérite une deuxieme chance » (CF, 2018 :
51). Pourtant, ce sont les criteres de la procédure qui définissent ce mérite et, méme s’il ne doit pas
étre laissé a 'appréciation des offices ou des tribunaux, il doit étre garanti (CF, 2022 :24). Cepen-
dant, l'incapacité de faire face a ces « coups du sort » est expliquée a la fois par des causes indivi-
duelles et structurelles (méme si ces dernic¢res ne sont pas mentionnées dans le reste du rapport).
Le Conseil fédéral reconnait la répartition entre responsabilité individuelle, qui implique un « risque

moral » et responsabilité collective qui implique un « risque social ».
Pour s’assurer que les personnes puissent planifier prudemment leur avenir en s’appuyant autant

que possible sur leurs propres ressources, la procédure doit comporter une dimension éducative.

On considere que les personnes n’avaient pas les capacités de le faire et qu’il faut leur en donner
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les moyens. Cette dimension est prise en compte par le Conseil fédéral dans la mesure ou la pro-
cédure doit étre complétée un accompagnement social et a été choisie pour son « effet d’appren-
tissage » (CF, 2022 :16). La question de la motivation a réaliser des revenus supplémentaires permet,
quant a elle, de maintenir I’éventualité d’une responsabilité avec faute. Contrairement a 'acquisition
des capacités de gestion, cet aspect ne peut étre controlé par les institutions. La procédure instaure
donc, par ses modalités, des incitations pour encourager les individus a augmenter leurs revenus. Il
s’agit en cela de controler le « risque moral », inhérent a la part de responsabilité individuelle res-

tante.

Meéme si I'objectif de libération des dettes est clairement établi, les autres objectifs (de recouvre-
ment et maintien de la morale de paiement) ne disparaissent pas de la loi. Le Conseil fédéral propose
de trouver « une solution permettant aux débiteurs de prendre un véritable nouveau départ (...)
sans pour autant pénaliser les créanciers et les pouvoir publics ni vider de toute substance la fidélité
contractuelle » (CF, 2018 :51). La responsabilité de respecter ses engagements financiers n’est pas
supprimée et tous les débiteurs qui peuvent payer doivent le faire. En ce sens, la faute de n’avoir
pas respecté ses engagements financiers ne disparait pas completement et les personnes doivent en
assumer la plus grande part possible. La procédure est aussi présentée comme plus avantageuse
pour les créanciers que la procédure actuelle. Il s’agit d’orchestrer le recouvrement afin qu’ils puis-
sent « bénéficier davantage des revenus futurs du débiteur » (CF, 2018 :43). La situation actuelle est
d’ailleurs qualifiée « d’équilibre de I'insatisfaction » car les créanciers sont aussi lésés dans la mesure
ou, en cas de faillite personnelle, ils ne peuvent pas bénéficier du revenu du débiteur s’il reste sous
le seuil du retour a meilleure fortune et que la poursuite « représente du travail et comporte des
risques financiers » (CF, 2022 :10-1). La procédure d’assainissement est construite dans I'idée que
les créanciers puissent recevoir « le plus d’argent possible » (I4zd. : 48). D’autre part, le maintien de
la morale de paiement est pris en considération par le Conseil fédéral, qui s’est assuré, en prenant
pour exemple expérience d’autres pays qui proposent une procédure similaire, que la libération

des dettes n’aurait pas d’impact sur celle-ci (CF, 2018 :41).

D’autres options ont été étudiées pour ce projet comme I'amélioration de 'acces a la faillite
volontaire, la modification des délais de prescription des ADB pour passer a un délai de péremption
de dix ans (sans réactivation possible) ou la libération immédiate des dettes pour les personnes sans
perspective de remboursement. Le Conseil fédéral estime qu’une procédure de « remboursement »
est la plus adaptée car elle assurerait une cohérence entre les objectifs de maximisation du recou-
vrement, de maintien de la morale de paiement et d’assainissement des particuliers. Selon Conseil

tédéral, faciliter I'acces a la faillite personnelle ou changer les modalités de prescription des ADB
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améliorerait la situation des débiteurs mais pas celle des créanciers et ne permettrait pas d’effacer
les incitations négatives actuelles car les dettes ne seraient pas libérées (CF, 2022 :13). Cette solution
serait incohérente avec la nécessité d’encourager 'autonomie des individus. Elle ne permettrait pas
de s’assurer que les personnes respectent leurs obligations financiéres car le débiteur « pourrait se
contenter de se déclarer insolvable, ce qui le libérerait, dans les faits — au moins dans un avenir
prévisible - des créances produites dans la faillite sans devoir remplir aucune exigence supplémen-
taire » (CF, 2022 :16). La possibilit¢ d’une libération immédiate pour les personnes qui n’auraient
pas les moyens de rembourser leurs dettes, que le Conseil fédéral qualifie de « cas désespérés » (CF,
2022 :16), est écartée car cette catégorie semble difficile a définir et que cette possibilité comporte
des risques d’aléa moral trop importants car les personnes pourraient étre incitées a dégrader in-
tentionnellement leur situation pour bénéficier de la procédure. D’autre part, le risque que les per-
sonnes soumises a la procédure de remboursement 'acceptent moins bien est pris au sérieux par
le Conseil fédéral. Par ailleurs, la possibilité d’une libération immédiate supprime aussi la dimension
¢ducative de la procédure, qui est assurée en partie par le suivi d’un plan de remboursement. Pour
le législateur, « un débiteur qui doit renoncer pendant plusieurs années a une partie de son revenu
(méme potentiel) et respecter un plan de remboursement sera automatiquement amené a une ges-
tion financiere plus responsable » (Idezz). Le choix de la procédure permet de relever quels éléments
sont essentiels selon le Conseil fédéral : il faut que la procédure soit assez couteuse pour ne pas
encourager de comportements abusifs et qu’elle soit acceptée socialement et elle doit comporter
une dimension éducative qui permette aux personnes d’améliorer durablement leur situation en

adoptant certaines pratiques dans la gestion de leur budget.

CONDITIONS D’ACCES ET MODALITES DE LA PROCEDURE

Conditions d’accés a la procédure

Les conditions d’acces a la procédure permettent de s’assurer qu’elle ne s’adresse qu’aux personnes
qui en ont effectivement besoin. Ces mesures destinées a éliminer les risques moraux, si elles sont
trop séveres, risqueraient d’exclure de la procédure des personnes qui en ont réellement besoin
(Goodin, 1998). Pour limiter les abus et les pertes des créanciers « il est prévu que le nouveau
départ financier ne peut pas étre demandé plusieurs fois et qu’il constitue en principe une chance
unique. Pour cette raison, 'avant-projet prévoit un délai de carence de 15 ans » qui sert aussi a ce
que les débiteurs « saisissent Popportunité de recourir a un assainissement a un moment ou celui-

ci présente le plus de perspective et sera le plus efficace pour eux. » (CF, 2022 :24). D’autre part, la
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personne doit étre « durablement insolvable », c’est-a-dire ne pas pouvoir payer ses dettes, ni pou-
voir se procurer les moyens de le faire, et ne pas avoir de perspective d’amélioration de sa situation
qui doit étre « sans issue » (CF, 2022 :38). Cette condition vise a s’assurer que les personnes ne
recourront pas a la procédure pour des difficultés financicres « passageres ». Par ailleurs, toutes les
personnes qui ont des ressources a distribuer aux créanciers doivent passer par une procédure de
concordat ou de réglement a 'amiable. La procédure d’assainissement s’ouvre automatiquement
uniquement s’il est « manifeste » que ces solutions n’ont pas de chance d’aboutir. La négociation

avec les créanciers reste la solution privilégiée pour régler son surendettement.

D’autre part, la procédure s’adresses aux personnes qui peuvent garantir la stabilité¢ de leurs
revenus « peu importe la provenance des fonds : il peut s’agir de revenus d’une activité dépendante
ou indépendante, mais aussi de prestations de I’assurance-chomage ou de I'aide sociale. Ce qui est
déterminant, c’est que le débiteur et sa famille pourront vraisemblablement vivre avec les moyens
disponibles et couvrir le minimum vital élargi » (CF, 2022 : 39). Finalement, les personnes en pro-
cédure pénale pour un « crime ou un délit dans la faillite et la poursuite pour dettes » sont exclues
de la procédure. Ces conditions témoignent également de la nécessité pour Is débiteurs d’adopter
un comportement « responsable », en tentant d’abord de régler leur situation par eux-mémes et par

la négociation ou en assurant leur stabilité financiere.

Modalités de la procédure

Comme la procédure combine des éléments de la saisie et de la faillite, les deux offices (des
poursuites et des faillites) participent a la procédure d’assainissement. L’office des faillites (OF)
assure ’établissement du plan de désendettement et le valide, c’est le juge des faillites qui examine
la demande du débiteur. Si la demande est acceptée, c’est ’OP qui est chargé de mettre en ceuvre
la phase de remboursement. En pratique, cela fonctionne comme pour une procédure de saisie,
loffice établit le minimum vital de la personne et se charge du prélevement. De plus, POP est
chargé de vérifier le bon déroulement de la procédure et de s’assurer que le débiteur adopte le

comportement adéquat durant celle-ci.

Dans le cadre de la procédure, le minimum vital est toujours calculé par ’OP mais il est élargi
pour prend en compte les impots, les primes d’assurance non-obligatoire et une marge pour les
«imprévus » (CF, 2018 : 47). Les considérations sur la raisonnabilité des dépenses et la nécessité
de payer les postes pour qu’ils soient inclus dans le calcul sont donc toujours présentes (CF, 2022 :

41-2). La logique du minimum vital, qui doit garantir un recouvrement maximal aux créanciers,
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reste inchangée mais des concessions sont faites afin que la libération soit possible et serve effecti-
vement de nouveau départ. Dans son rapport sur I'inclusion des impots dans le minimum vital, le
Conseil fédéral souleve d’ailleurs ce point en affirmant qu’il faudra « examiner si cette mesure se
justifierait également en dehors de la procédure d’assainissement. A la différence de cette derniere,
la saisie [de salaire] n’a pas vocation a désendetter le débiteur, mais a désintéresser les créanciers.
Le point de départ n’est donc pas le méme. » (CF, 2023 :9). Cette position illustre I'idée que le
recouvrement est la priorité¢ de la loi, contrairement a la libération des dettes qui se limite a la
procédure d’assainissement, dont I'acces est strictement limité aux personnes sans moyens finan-

ciets.

La question de I'extrait du registre illustre la tension entre les différents objectifs de la procédure
et représente un dilemme pour le Conseil fédéral, qui tente de « pondérer soigneusement ces inté-
réts contradictoires ». En effet, les mentions de 'extrait « peuvent entraver le nouveau départ éco-
nomique » mais elles représentent un intérét pour les futurs créanciers (CF, 2018 :50). Ce point n’a
d’ailleurs pas été clarifié dans 'avant-projet envoyé en consultation qui annonce simplement que la

maniere dont cette procédure sera inscrite au registre devra étre réglée (CF, 2022 :29).

Pour pouvoir bénéficier de la libération, les personnes devront aussi « s’efforcer de réaliser des
revenus », sous le controle de POP (CF, 2022 :48). Si les personnes sont inscrites a 'office de pla-
cement ou touchent I'aide sociale, ce sont ces instances qui déterminent si les efforts sont suffisants
et en rendent compte a POP. Le Conseil fédéral affirme que « cette mesure vise a garantir que les
créanciers recevront le plus d’argent possible pendant la procédure prélévement des biens. (...) Les
exigences ne doivent pas étre trop élevées, 1l faut garder a Pesprit que la société peut profiter de la
stabilisation financiere du débiteur grace a la procédure d’assainissement » (Idew). Si ces efforts ne
sont manifestement pas suffisants, les personnes peuvent étre exclues de la procédure. Cette con-
dition semble également s’imposer aux personnes qui ont déja un emploi, et impliquerait donc
qu’ils augmentent leur taux de travail ou de trouvent un emploi mieux rémunéré. Le Conseil fédéral
reconnait la difficulté de « juger si 'on peut raisonnablement exiger d’eux qu’ils réalisent des reve-
nus plus élevés. Des problémes de santé ou des devoirs familiaux peuvent étre des raisons de ne
pas augmenter le taux d’activité ou de ne pas accepter un travail impliquant des trajets plus longs.
L’existence de dettes peut également compliquer la recherche d’emploi » et la fin de la procédure
ne devra donc étre déclarée que dans des « cas clairs » (CF, 2022 :49). Le débiteur ne doit pas faire
de nouvelles dépenses qui ne sont pas inévitables ou ne permettent pas d’éviter des frais futurs car
si les revenus sont inférieurs a ceux prévus par le plan de remboursement « par faute du débiteur »,

le juge peut mettre un terme a la procédure (Idew). Par ailleurs, les personnes ne doivent pas faire
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I'objet de nouvelles poursuites, arrivées au stade de la continuation, ou a de nouvelles dettes «
risquant de compromettre le but de la procédure », sous peine d’en étre exclus « étant donné qu’il

en résulterait une diminution du taux de remboursement (CF, 2022 :50).

Au-dela du recouvrement, ces modalités vont dans le sens de la promotion de la réinsertion
économique, qui représente I'un des arguments clés de 'introduction de la libération des dettes et
du nouveau départ. En ce sens, cette modalité s’ancre dans les discours qui critiquent de la dépen-
dance et mettent la responsabilité individuelle et 'autonomie au centre des politiques publiques
(Goodin, 1998). La durée de la procédure est également un élément important dans I’équilibre
entre les objectifs. Pour le Conseil fédéral, il est en effet, nécessaire qu’elle dure assez longtemps
pour désintéresser les créanciers tout en n’étant pas trop longue pour éviter les incitations négatives
sur le comportement du débiteur. Alors que le groupe d’expert s’était exprimé en majorité pour
une durée de trois ans, celle d’'un processus de désendettement dans le cadre actuel, le Conseil
tédéral a décidé de proposer une durée de quatre ans. Selon lui, il s’agit d’un « compromis » car « la
durée résulte d’'une difficile pesée des intéréts. Pour étre acceptée par les créanciers, la procédure
doit exiger du débiteur certaines privations » (CF, 2022 :47) car, si elle est trop courte, les créanciers
n’ont pas d'intérét a cette procédure plutdt qu’a la saisie sur une longue période mais, si elle est trop

longue, les débiteurs risquent de dissimuler des revenus acquis par le travail au noir.

La durée est également importante car la procédure a été choisie pour son « effet d’apprentis-
sage ». La dimension éducative de la procédure vise a inculquer aux individus des modes de gestions
jugés rationnels car, si la procédure aboutit, elle montre que les personnes peuvent « vivre plusieurs
années avec un budget serré » (Ibid. : 16). En ce sens, la procédure permet de s’assurer que les
moyens seront donnés aux individus de mettre en place la planification prudente nécessaire a leur
autonomie. La nécessité de vivre au minimum vital n’est pas suffisante et le Conseil fédéral estime
que « pour que ces procédures aboutissent a des résultats durables, il est indispensable d’accompa-
gner le débiteur pendant la procédure et de lui inculquer les préceptes de la tenue d’un budget »
(Ibzd. :26). Ces taches ne sont toutefois pas comprises dans I'avant-projet de loi car elles doivent

étre assurées par des services spécialisés en désendettement.

Cette « éducation financiere » peut prendre la forme d’atelier de gestion du budget ou prendre
place durant 'accompagnement social des personnes. Selon Lazarus (2003 : 93), ces politiques peu-
vent avoir des effets bénéfiques mais, en se focalisant sur les comportements individuels, elles ne

permettent pas de transformer les cadres économiques et sociaux : leur portée est donc limitée.
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Cette manicre de conceptualiser la prévention suggere que lorigine du surendettement est a cher-
cher dans les comportements des individus, chargés d’assurer leur propre bien-étre en ayant une
capacité a prévoir leur avenir de maniére prudente. La mauvaise gestion financiere en tant que
facteur d’endettement ne peut étre comprise qu’en prenant aussi compte des conditions structu-
relles car 'idée que les ménages sont incapables d’adapter leurs dépenses ou leur niveau de vie part
du principe que leurs revenus leur permettraient de le faire (Spooner, 2019 :58). En outre, I'ap-
proche en termes de changement de comportement, dictée par I'idéal de la responsabilité indivi-

duelle, n’est pas efficace et comporte des risques moraux importants selon Goodin (1998 :171).

Condition de la libération de dettes

Au terme des quatre années de remboursement, le juge des faillites établi un rapport qu’il envoi aux
créanciers afin que ces derniers puissent encore s’opposer a la libération ou « faire valoir, par
exemple, une violation de I'obligation de renseigner et de coopérer » (Ibid. :50). Le juge détermine
également que les différentes conditions de libération sont remplies. Il s’assure donc, aupres de
I’OP, que le débiteur se soit comporté conformément a ce qui était attendu de lui et a rempli ses
obligations de renseignement et de coopération. Il doit également établir que les recherches pour
réaliser des revenues n’étaient pas « clairement insuffisantes » et que la personne n’a pas contracté

de nouvelles dettes qu’elle ne pourra pas payer « par ses propres moyens » (Ibid. : 51).

Le projet de loi mentionne certaines exceptions a la libération des dettes, pour lesquelles le dé-
biteur recoit un ADB apres faillite. C’est le cas, notamment, des créances d’entretien qui n’ont pas
été prises en charge par PEtat ou des créances qui relévent du droit pénal (amendes et peines pé-
cuniaires, réparation morale). Ces dettes ne représentent pas uniquement une rupture du contrat
mais ont d’autres implications morales pour le débiteur comme le devoir d’assistance ou la répara-
tion d’un tort. Les remboursements de prestations sociales, dont celles percues indament, sont
aussi exclues de la libération au motif que ces créances font déja 'objet de conditions plus souples
et que la situation financicére des débiteurs a déja été prise en compte. Le Conseil fédéral insiste
cependant sur la nécessité de limiter le plus possible les exceptions sous peine de vider la procédure
de sa substance. Les créances libérées ne s’éteignent pas completement car elles deviennent des «
obligations naturelles ou imparfaites » (Ibid. : 51). Cela signifie qu’elles ne sont plus exigibles en
justice mais que l'obligation morale subsiste : si la personne finit par la payer, elle ne peut pas en

demander la restitution.
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE

Dans son analyse de la loi anglaise, Spooner (2019 : 69) met en avant que l'incertitude quant a la
hiérarchie entre les buts de la loi reflete incertitude sur son identité méme. Dans le cas de Pavant-
projet proposé par le Conseil fédéral, les objectifs semblent se cotoyer au sein méme de la procé-
dure alors que la loi dans son ensemble met déja en avant le recouvrement. La libération de dettes
semble plutot fonctionner comme une récompense pour avoir fait les efforts nécessaires au recou-
vrement. Cette solution repose sur le constat de ’échec du systeme actuel a proposer un désendet-
tement et sur les conséquences négatives qui en découlent, comme I'impossibilité pour certaines
personnes surendettées d’étre indépendantes des aides étatiques. Les limites apportées au pouvoir
discrétionnaire des créanciers, comme le fait que cette procédure puisse étre lancée par les débi-
teurs, ou que le plan de désendettement soit établi sans négociation avec ceux-ci, sont légitimées
par le fait que la procédure s’adresse uniquement aux personnes durablement insolvables. Comme
elle ne s’adresse qu’a des personnes qui n’auraient pas pu rembourser leurs dettes, la libération
n’entre pas en contradiction avec l'objectif de recouvrement. Les modalités de I’assainissement
montrent que cette procédure se met plutot a son service en s’assurant que tout ce qui peut étre
pay¢ le sera pendant les quatre années de la procédure. En ce sens, cette derniere ne doit pas étre
percue comme un droit de ne pas payer ses dettes ou comme le relachement de la responsabilité

individuelle.

La libération des dettes, problématisée comme une réponse a un probléme social, semble pour-
tant pouvoir fonctionner comme une assurance sociale dans la mesure ou elle réparti les consé-
quences des défauts entre les créanciers et les débiteurs et qu’elle ne se base pas sur la recherche de
la faute mais sur la notion de risque, inhérente aux discours sur 'accident de parcours. Ce faisant,
elle se rapproche, en partie, d'une conception collective de la responsabilité selon Goodin. La mo-
tion 13.3994 mettait en avant la dimension incitative d’une procédure d’assainissement pour les
institutions financieres car « les pertes auxquelles les expose une telle procédure de désendettement
peuvent en outre motiver les instituts de crédit a adopter une pratique responsable ». Le Conseil
tédéral ne s’est pas prononcé sur la question qui est absente des différents rapports. Dans les faits,
la procédure répartit effectivement les risques entre les débiteurs et les créanciers puisque ces der-
niers connaitront des pertes si les personnes ne parviennent pas a les rembourser. Cependant, la
condition d’insolvabilité durable permet de penser que ces risques sont minimes pour les créanciers.
La « prime » payée par les débiteurs pour bénéficier de cette assurance ne prend pas la forme d’une
cotisation préalable mais se retrouve dans le cott de la procédure. La nécessité d’une insolvabilité

durable pour accéder a la procédure impose aux débiteurs d’avoir subi des dommages importants,
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tant sur le plan financier, que sur le plan personnel avant de pouvoir envisager une amélioration de
leur situation (Spooner, 2019). L’obligation de vivre pendant quatre années au minimum vital est
> ~ . s . . , . .
un moyen de s’assurer a la fois du remboursement des créances mais traduit également la dimension
punitive de la procédure. Cette derniére est importante pour prévenir les abus car elle encourage a

utiliser cette procédure de maniere « appropriée » (Ibid. : 98).

En reconnaissant que des facteurs extérieurs ont participé au surendettement de la personne, le
nouveau départ introduit I'idée de responsabilité sans faute et allege la culpabilité¢ des débiteurs,
servant de solution de dernier recours pour des débiteurs « honnétes mais malchanceux »
(Ibzd. :216). Cependant, les modalités de 'avant-projet montrent que la faute n’a pas totalement
disparu et les débiteurs doivent en subir les conséquences pour que 'amélioration de leur situation
soit moralement acceptable. La dimension punitive est donc aussi importante d’un point de vue
moral, il faut que la personne subisse une partie de la charge car, comme le souligne Murard
(2003 :179) : « il faut toujours que le malheur fasse souffrir un peu sinon la morale y perdrait ses

reperes ».

La responsabilité reste donc individuelle et backward-looking car la collectivité ne se substitue pas
au débiteur, mais elle a une dimension forward-looking, dans la mesure ou la faillite prend en compte
la capacité des individus a respecter leurs engagements financiers. Le débiteur est toujours chargé
de réparer sa faute par 'objectif de maximisation du recouvrement. Ce qui change c’est qu'une
limite a été fixée a cette responsabilité, qui correspond a la part accidentelle de la situation. Une
fois la procédure terminée, on considére que la personne a fait tout ce qui était en sa capacité pour
répondre a son obligation. Comme la faute est répartie, le débiteur ne doit 'assumer qu’en partie
mais Paspect backward-looking est toujours utilisé pour expliquer 'aspect forward-looking, comme le
regrette Goodin concernant les politiques publiques. Une fois la mise en place d’un cadre 1égal
favorable et d’'une perspective de désendettement, il est attendu des individus qu’ils fournissent des
efforts pour rembourser leurs créanciers et pour acquérir les compétences nécessaires a gérer leur
budget dans le but d’améliorer leur situation de devenir indépendant des aides étatiques. L’accident
n’explique le surendettement qu’en partie et 'incapacité des personnes a maitriser leur situation
financicre est également importante. L’avant-projet du Conseil fédéral adresse uniquement les di-
mensions individuelles puisque les modalités de la procédure visent a agir sur le comportement des
individus pour les rendre plus responsables et plus autonomes. La responsabilité des institutions
vise a proposer un cadre qui permette a la responsabilité individuelle de s’exercer en proposant un
nouveau départ aux personnes surendettées. Cependant, méme si 'Etat préconise un accompagne-

ment social, supposé donner les moyens aux individus de ne plus s’endetter, il ne 'ancre pas dans
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la loi et laisse cette tache a la discrétion des cantons. Pour Spooner, comme pour Goodin, les
incitations qui visent a modifier les comportements individuels n’auraient que peu d’efficacité. Par
ailleurs, les modalités de la procédure qui visent a se protéger du « risque moral » en sanctionnant

les abus pourraient limiter la portée de la loi en empéchant certains d’avoir acces a la procédure

(Spooner, 2019 : 268).
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CONCLUSION

Le cadre légal actuel de I'assainissement refléte une conception backward-looking de la responsabilité
individuelle. En effet, ses objectifs reposent sur I'idée que le débiteur endetté est fautif de n’avoir
pas respecté ses engagements financiers et doit en supporter les conséquences. Dans la loi, la faute
n’est pas cherchée dans le comportement d’endettement des débiteurs car la seule dimension per-
tinente, dans un systeme ou toutes les dettes sont unifiées et réduites a leur statut d’obligation de
palement, c’est que la promesse liant le débiteur et le créancier n’a pas été tenue. Cette responsa-
bilité backward est utilisée pour attribuer la responsabilité forward puisque c’est la personne endettée
qui est chargée de remédier a sa situation. La loi ne contient pas de procédure qui permettrait a
toutes les personnes surendettées de se libérer des conséquences négatives de leur situation. Les
modalités qui découlent de l'objectif du maintien de la morale de paiement ont pour effet de mar-
quer les individus, par extrait des poursuites, afin de signaler leur appartenance a la catégorie mo-
rale des personnes endettées, ce qui peut avoir des conséquences importantes pour celles-ci. L’ob-
jectif de recouvrement impose aux personnes de vivre au minimum vital et de s’endetter aupres de
'Etat en ne pouvant payer leurs impots courants. Les dettes étant, dans les faits, imprescriptibles,

'unique condition de la libération des dettes dans le cadre actuel est la satisfaction des créanciers.

Le réle de I’Etat consiste principalement a faire respecter les contrats au travers de la LP méme
s’1l soutient également les personnes surendettées en participant, a I’échelle cantonale, au finance-
ment des services spécialisés en désendettement. Les institutions financiéres, qui jouent un role
important dans Pendettement des ménages suisses, ont une responsabilité limitée. Malgré certaines
tentatives de proposer des solutions aux personnes surendettées, comme I'introduction de la pro-
cédure de faillite volontaire ou le concordat extra-judiciaire, la primauté du recouvrement sur la
libération des débiteurs a rendu ces solutions peu a peu inutilisables pour les personnes ne dispo-
sant pas des moyens de contenter leurs créanciers. Le surendettement, dans ce contexte, est consi-
déré comme une affaire qui concerne des individus liés par une promesse. Celle-ci est envisagée
comme une obligation « évidente » et la responsabilité qui en découle semble lier fortement les

débiteurs a leurs créanciers.

Dans ce cadre contraignant, la situation de certains débiteurs est telle qu’elle les empéche d’en-
visager un avenir sans dette. Les effets de cette loi, dans un contexte d’endettement croissant des
ménages, entrent alors en contradiction avec 'une des attentes de ’Etat envers ses citoyens dans le

contexte contemporain, celle de 'autonomie. Contraints de vivre au minimum vital, de voir leurs
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revenus supplémentaires étre saisis ou d’étre empéché, par leur statut d’« endettés », d’accéder a un
emploi, le risque existe que certaines personnes ne parviennent pas a assurer leur propre bien-étre
sans avoir besoin du soutien de I'Etat. I ’analyse du cadre actuel du surendettement au prisme de la
responsabilité permet de mettre en lumicre le caractere paradoxal des injonctions faites aux indivi-
dus. Clest dailleurs cette tension entre la nécessité de respecter ses engagements financiers et la
demande d’autonomie faite aux individus qui motive le projet de modification de la LP proposé
par le Conseil fédéral. Les conséquences négatives du surendettement que supportent les débiteurs
sont prises en considération mais ne constituent pas le cceur de la problématique, telle que présentée
dans Pavant-projet de loi. C’est au prisme de la dépendance que sont considérées les personnes
surendettées qui sont catégorisées comme improductives et ne pouvant pas participer a I'effort
fiscal. La modification vise a les réintégrer a I’économie et insiste sur 'impact bénéfique de cela

pour la société dans son ensemble.

La justification d’une intervention étatique dans ce qui semble relever du domaine des affaires
implique de repenser le surendettement. L’avant-projet introduit I'idée d’accident de parcours
comme origine du surendettement, ce qui permet de nuancer la responsabilité des personnes con-
cernées. Ces dernicres sont considérées comme les victimes d’évenements extérieurs auxquels elles
n’ont pas été en mesure de faire face. Ces discours font place a une responsabilité qui, si elle est
toujours individuelle, voit sa dimension fautive allégée. Le surendettement est présenté comme un
risque, en partie controlable. Le moyen d’adresser le probléme est de proposer une solution aux
personnes qui n’ont aucun moyen de se sortir de leur situation autrement. I.’Etat impose donc aux
créanciers d’assumer une part du risque en introduisant la libération des dettes dans la LP. La part
considérée comme controlable est prise en compte par la dimension éducative de la loi puisqu’il
s’agit de fournir aux individus les compétences et connaissances jugées nécessaire a la maitrise de
leur situation financicre. Cependant, les objectifs de maximisation du recouvrement et de maintien
de la morale de paiement sont toujours présents et se refletent dans les conditions d’acces et les
modalités de la loi car la solution proposée par le Conseil fédéral est une procédure de rembourse-
ment qui aboutit a la libération des dettes restantes. Les individus devront tenter autant que possible
d’améliorer leur situation pour assurer le remboursement de leurs créances. Ils devront également
se trouver dans une situation d’insolvabilité durable, sans perspective d’une vie sans dettes, pour

accéder a cette procédure, ce qui permet de minimiser les pertes pour les créanciers.
Pourtant, quand la libération des dettes n’est pas définie comme une priorité et que la nécessité

du recouvrement reste centrale, les procédures risquent de ne pas étre efficace pour proposer un

filet de sécurité sociale dans une économie caractérisée par une forte dépendance des ménages a
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I'endettement (Spooner, 2019). En effet, «la logique néolibérale dominante de la responsabilité
individuelle va a 'encontre des politiques de libération des dettes. Ces facteurs poussent la loi sur
la faillite vers un équilibre qui favorise les créanciers » (Ibid. : 275). Méme si la responsabilité col-
lective semble ici apparaitre au travers de la proposition d’une solution d’assainissement aux per-
sonnes les plus vulnérables, les facteurs de cette vulnérabilité, comme la nécessité pour certaines
personnes de recourir a un « endettement de survie » (Morvant-Roux e a/. 2023a), ne sont pas
adressés. Le projet de modification de la LP proposé par le Conseil fédéral, méme s’il acte un
changement important dans la conception du surendettement et des personnes concernées, semble
se limiter a nuancer la responsabilité telle qu’elle est congue dans le cadre actuel et a en alléger les

effets.

Par ailleurs, la modification proposée par le Conseil fédéral considére toujours la dette par sa
dimension contractuelle négligeant les autres aspects qui la constituent. Le caractere évident de la
responsabilité qui en découle n’est pas remis en question car la libération n’efface pas 'obligation
morale. Goodin nous invite a considérer que ce qui devrait fonder nos obligations envers autrui,
c’est leur vulnérabilité a ’égard de nos choix et de nos actions. Selon lui, la dimension volontaire
du contrat n’est pas suffisante pour justifier la prépondérance de cette obligation sur d’autres. Dans
le cadre de 'endettement, cela nous invite a refaire un pas en direction de 'approche située car
toutes les dettes ne se valent pas. En effet, les dommages occasionnés si certaines dettes ne sont
pas payées ainsi que la vulnérabilité de ceux a qui elles sont dues devraient étre prises en considé-
ration. D’autre part, le modele de la vulnérabilité de Goodin invite également a éviter que des rela-
tions de vulnérabilité ne soient des sources d’exploitation. Or, certains aspects du cadre de I’assai-
nissement en Suisse, comme 'absence de vérification des créances mises en poursuite, de radiation
automatique des poursuites payées ou I'imprescriptibilité des dettes, engendre des situations dans
lesquelles les créanciers exercent un pouvoir important sur les débiteurs en controlant, via I'extrait
du registre des poursuite, leur accés a certaines ressources essentielles. Dans une perspective de
responsabilité collective et forward-looking il semble important de se pencher sur la maniere dont les
institutions qui encadrent I’assainissement participent a ces « contrats abusifs » en réduisant la dette

a une obligation morale.
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