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Journée d’études

LES PROCEDURES DE TRAITEMENT
DU SURENDETTEMENT DES PARTICULIERS

en collaboration avec le Tribunal d’Instance de Saint-Etienne

Vendredi 7 Juin 1991




AVANT-PROPOS

C'est sur la suggestion de Monsieur Henry HELFRE, Président du Tribunal
d'instance de Saint-Etienne, que le Centre de Recherches Critiques sur le Droit de
1'Université Jean Monnet (Unité associée au CNRS) a organisé une journée d'études
consacrée aux procédures de traitement du surendetternent des particuliers. L'objectif était
de permettre un échange entre magistrats, avocats, personnels des greffes, "banquiers” et
travailleurs sociaux, mais aussi entre ces professionnels "acteurs" des procédures en
question et des universitaires ou chercheurs, autour des délicats problémes de mise en
oeuvre de la loi Neiertz du 31 décembre 1989.

Le CERCRID pouvait d'autant moins se dérober qu'il €tait bien placé pour
concevoir le programme d'une telle confrontation et proposer une bonne partie des
communications destinées a "cadrer" les échanges. Notre groupe, en effet, travaille
depuis l'origine sur les procédures instituées par le droit en vue de résoudre ou prévenir
les différends (sinon les conflits), et spécialement sur les procédures judiciaires,
contentieuses ou non. Au demeurant, dés la promulgation de la loi de décembre 1989,
certains de ses membres s'étaient lancés dans une étude - active, passionnée et nourrie de
discussions avec des magistrats - sur le rdle et les pouvoirs du juge dans la nouvelle
procédure. Si un excessif souci de perfection,_ joint a la diversité des tiches de ces
collegues, nous a privé du substantiel article dont la publication aurait rendu tant de
services, les acquis de cette réflexion collective se sont manifestés sous d'autre formes ou
ont connu des prolongements significatifs. D'abord avec la confection d'une plaquette
destinée aux juges d'instance (Pouvoirs du juge et contraintes financiéres. L'article 12 de
la loi du 31 décembre 1989, par Pascal ANCEL et Jean-Frangois GOUX, Professeur de
Sciences Economiques, Ministére de la Justice, 1991). Ensuite sous la forme
d'interventions dans des sessions destinées a diverses catégories de professionnels. En
troisiéme lieu avec la réalisation, par Evelyne SERVERIN et Brigitte MUNOZ-PEREZ
(Statisticienne 2 la Division de la statistique, des études et de la documentation du
Ministére de la Justice) d'un numéro d'Infostat Justice consacré a dix mois d'application
de la loi du 31 décembre 1989 (n° 21, Avril 1991). Mais plus encore avec la conception,
en réponse 2 un appel d'offres du Ministére de la Justice relatif a l'impayé et au
surendettement des particuliers, d'une opération de "suivi" de l'application de la loi
Neiertz ; cette investigation vient d'ailleurs de débuter sous la responsabilité de Pascal
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ANCEL et avec la participation, notamment, de Marie-Claire RONDEAU-RIVIER et
Evelyne SERVERIN.

Ces trois collégues ont joué un role décisif dans l'organisation et le déroulement
de la journée du 7 juin dernier. Cependant, les forces et compétences propres du
CERCRID n'auraient pas suffi & assurer le succés de cette manifestation. Celui-ci a aussi
tenu aux interventions originales de Jean-Philippe HAEHL, Professeur a I'Université
Jean Moulin - Lyon III et familier de notre centre, de M. Jean-Luc VALLENS,
Conseiller 2 la Cour d'appel de Colmar, et de M. Amaud MANAS, Adjoint de Direction &
la Banque de France. La participation de M. Xavier SAVATIER, Conseiller référendaire
3 la Cour de cassation et chargé, A la Premigre Chambre civile, des "affaires de
surendettement” s'est avérée particuliérement précieuse. Que ces visiteurs soient
remerciés de leur concours.

Faut-il ajouter que cette journée a dii beaucoup de sa richesse et de son utilité a la
qualité des participants et de leurs questions ou interventions ? Les débats ont été€ animés.
Il n'est pas indifférent qu'ils l'aient été, notamment, par les interventions de Monsieur le
Premier Président A. ORIOL, de la Cour d'appel de Lyon, de plusieurs de ses
conseillers, de magistrats chargés de l'instance, d'avocats, d'huissiers, etc. Il est vrai que
I'intérét porté i cette journée par I'Ecole Nationale de la Magistrature et I'Ecole Nationale
des Greffes a permis une large participation de professionnels directement concernés par
la mise en oeuvre de la loi de 1989.

Comme les controverses ont été vives sur plusieurs points, et parce que les
difficultés de la matitre requirent que trace soit gardée, au moins des propos tenus par
les auteurs des communications, c'est trés volontiers que le CERCRID consent a
I'investissement supplémentaire que représentent la confection et la diffusion du présent
fascicule. Au demeurant, son contenu attestera une fois de plus que, pour nous, la
compréhension de "la régulation juridique des rapports sociaux" reste nécessairement
tributaire d'une connaissance des détails de la technique juridique et, qu'inversement, une
orientation théorique (ou "sociologique”, voire "philosophique”) ne signifie en aucune
facon indifférence 2 ces aspects techniques ou ne rend pas inapte 2 en traiter avec des
praticiens.

Antoine JEAMMAUD
Professeur a 1'Université Jean Monnet
Directeur du CERCRID



LES PROCEDURES RELATIVES AU SURENDETTEMENT ET LES
PROCEDURES COLLECTIVES APPLICABLES AUX ENTREPRISES

Jean-Philippe HAEHL
Professeur a 1'Université Jean Moulin Lyon III

La comparaison entre le droit des entreprises en
difficulté et le dispositif mis en place par la loi du 31
déc. 1989 ne manque pas d'étre délicate.

En effet, les auteurs de cette loi ont clairement refusé
d'introduire dans le droit frangais une véritable "faillite
civile", ce qui conduit a penser qu'il s'agit de
dispositions originales. Mais dans le méme temps, ils ont
repris, en l'adaptant, le réglement amiable institué par la
loi du ler mars 1984 et étendu par la loi du 30 décembre
1988 avec quelques adaptations aux agriculteurs; ils ont
surtout mis en place une "procédure collective de
redressement judiciaire civil" (art. 10 de la loi du 31 déc.
1989). :

Au-dela des querelles de terminologie, lorsque l'on
1'examine 1'agencement technique de cette nouvelle
procédure, on constate aisément qu'il ne s'agit 1la ni d'une
procédure collective, ni d'une procédure de redressement
judiciaire, du moins si on la compare a la procédure du
droit des affaires.

De la proviennent les difficultés que rencontrent les
praticiens, difficultés qui dépassent largement les
problémes classiques de mise en oeuvre d'un texte nouveau.

Comme a pu l'écrire un magistrat "il faut toujours faire
et bien faire avec rien"...(1) Sans doute faisait-il
allusion au manque évident de moyens accordés aux juges
d'instance pour traiter ces affaires supplémentaires (2).
Cette remarque désabusée peut aussi étre appliquée aux
dispositions procédurales elles-mémes, c'est-a-dire a leurs
malfagons et a leurs lacunes

Il est clair que l'on n'a pas su profiter des legons que
fournissait 1l'histoire du droit des "faillites"

Depuis des siécles en effet le droit que l'on qualifie
aujourd'hui de droit des entreprises en difficulteée a su
apporter une réponse a des situations de surendettement.
Cette branche du droit a d'ailleurs manifesté une tres
grande vitalité, en particulier depuis quelques années.
Longtemps réservées aux seuls commercgants et aux personnes
morales, ces procédures sont désormais applicables aussi aux
artisans et aux agriculteurs.

Au fond le particulier surendette, au sens de l'article
ler de la loi, est dans un état proche de celui de la
cessation des paiements de droit commun ; mais le texte de

(1) D. PRONIER, note : Gaz.-Pal. 11-12 mai 1990, p. 15, sous
T.I. Paris 19 mars 1980.

(2) voir en ce sens :l'allocution de M. le Premier Président
H. BOULARD, lors de 1'Audience solennelle de rentrée de la
Cour d'appel d'Aix-en-Provence du 7 janvier 1991, Gaz.-Pal.,
29-30 mars 1991,p. 80.



1989 ajoute a la définition de l'art. 3 de la loi du 25
janvier 1985 "le passif a échoir", ce qui permet de traiter
a temps les cas dans lesquels le surendetté n'est pas encore
dans une situation irrémédiablement compromise (3).

Toutes proportions gardées il se trouve bien, comme le
justiciable d'une procédure collective de droit commun, dans
un état de "quasi-insolvabilité", c'est-a-dire que le plus
souvent la réalisation de tous ses biens ne peut produire
qu'une somme inférieure au montant total de ses dettes.

Or la raison d'étre des procédures collectives est de
substituer au désordre des poursuites individuelles un
paiement égalitaire. Le paiement n'est plus "le prix de la
course" , mais s'opére au "marc le franc", c'est-a-dire en
proportion de ce qui est di a chaque créancier
chirographaire.

La finalité essentielle des procédures de concours est
bien le paiement des créanciers . Elle le demeure méme sous
1l'empire de la loi du 25 janvier 1985, en dépit des
apparences, puisque la lquidation judiciaire est prononcée
dans plus de 93 % des cas et que les plans de continuation
ne représentent guére plus de 3 %, sans compter les échecs

probables de nombre d'entre eux...(4).
On sait cependant que le législateur contemporain a voulu
aussi prendre en compte d'autres intéréts : commme la

sauvegarde de l'entreprise et le maintien de l'emploi, au
moins pour les unités de production qui sont encore viables.
C'est ainsi que l'on tente de concilier des intéréts
antagonistes : celui de l'entreprise, celui des salariés,
celui des créanciers et aussi 1l'intérét géneéral.

La loi du 31 décembre 1989, elle aussi, a pour objectif
de sauvegarder a la fois l'intérét du débiteur et celui de
ses créanciers, tout en limitant son domaine d'application
aux "situations d'urgence sociale, a ces 200.000 familles
aux revenus modestes grevés d'un taux d'endettement
d'imporant", ainsi que cela a été dit lors des débats
parlementaires. Comme en droit commun, la loi de 1989 a
tenté de mettre en place des mécanismes qui non seulement
arrétent un processus d'endettement excessif , mais tentent
d'en assurer le réglement, en prenant en compte l'interét
bien compris aussi bien du débiteur que de ses créanciers.
L'intérét de l'entreprise est remplacé ici par l'intérét
familial, congu comme la possibilité pour le débiteur de
conserver les ressources nécessaires a ses deépenses
courantes , tout en faisant face a ses engagements passeés.

(3) Rép.Min. J.0O.Ass.Nat.Q.,20 mai 1991,p.1995).

(4) Voir INFOSTAT JUSTICE n0 18 et 19, déc. 1990 - janv.
1991, Les procédures de redressement judiciaire devant les
tribunaux de commerce en 1989, par J.P. HAEHL, A. HAMON , B.
MUNOZ-PEREZ.



C'est bien pour cela qu'en pratique il est procédé a une
fixation du minimum vital qu'il faut conserver au débiteur
avant de calculer ses facultés de remboursement sur le
reliquat de ses revenus.

Si les finalités assignées a ce texte sont empreintes de
ce souci d'équilibre , on doit constater - en simplifiant a
peine - que cette loi s'en remet en réalité au bon vouloir
de chaque créancier pour consentir les sacrifices qui sont
seuls de nature a permettre le redressement de la
situation..

Cela se vérifie pour le réglement amiable, puisqu'il ne
s'agit que de négocier avec chaque créancier des délais et
(ou) des remises .. Il en est largement de méme dans le
redressement judiciaire civil puisque les dispositions de
l'article 12 de la loi (5) ne conférent au magistrat que des
pouvoirs extrémement limités : imposer des délais de
paiement, réduire les taux d'intérét et pour le seul cas du
logement familial réduire partiellement at exception-—
nellement le montant de la créance...

On est loin de cette sorte de "libération" du passif que
provoque le plan de cession totale (art. 92 al. 3 de la loi
du 25 janv. 1985) et la cldéture pour insuffisance d'actif
de la liquidation judiciaire (art. 169 de la méme loi) (6).

Ici pas de rémission, pas de droit a une seconde chance
pour devenir - certes un peu tard - un "bon consommateur",
avisé et prudent. Il est pour le moins curieux que dans un
méme pays le respect des engagements pris n'ait pas le méme
sens selon que l'on est un consommateur ou un commercant,
artisan, agriculteur, ou une personne morale. ..

Pour les premiers guére d'indulgence, pour les autres un
droit a 1'erreur, au moins une fois , puisque l'article 169
ne produit cet effet qu'une seule fois pour la méme personne
physique. Pourtant les sommes en jeu pour les consommateurs
et les justiciaibles des procédures du droit des affaires
atteignent des montants sans aucune comparaison. Dans tous
les cas d'ailleurs le risque du non-paiement est inclus par
les préteurs professionnels dans le montant de ce qui sera
payé par l1l'emprunteur !

De méme seul le droit commun, dans le plan de
continuation, permet au tribunal d'imposer des délais a tous
les créanciers, aprés les avoir simplement consultés. Ils
ont perdu ce droit de "vie et de mort" sur l'entreprise

(5) P. ANCEL et J.F. GOUX, Pouvoirs du juge et contraintes
financiéres. A propos de l'article 12 de la loi Neiertz,
Banque et Droit n0 17, mai-juin 1991, p. 99 ; voir infra
l'intervention de Mad. M.C. RONDEAU-RIVIER.

(6) B. DUREUIL, J. MESTRE, La purge des dettes de l'article
169 de la loi du 25 janvier 1985, Rev.proc.coll. 1989,p.
389.



qu'ils détenaient dans l'ancien concordat (7). Au contraire
dans la loi de 1989, les créanciers disposent seuls du
droit de fixer le sort de leur débiteur. Au pire
1'impossibilité de parvenir a un accord va leur permettre de
recourir a la saisie et a la vente de tous ses biens, et ils
ne courent méme pas le risque d'étre payés apres le
super-privilége des salariés ou les creéances dites de
l'article 40 de la loi du 25 janv. 1985...Tout au plus
peuvent-ils craindre de voir le juge leur imposer des deélais
ou réduire les taux d'intérét...

Si 1'on a pu dire que la balance était déséquilibrée au
détriment des créanciers dans le droit des affaires, on voit
qu'ici c'est exactement 1l'inverse, et a tout le moins
1'opposé d'un quelconque équilibre.

En outre ce redressement judiciaire civil souffre de
graves imperfections techniques . Une procédure collective
digne de ce nom suppose a l'évidence une connaissance rapide
de l'actif du débiteur et surtout de son passif. Méme si
l'on a prévu (art. 11 de la loi) la possibilité d'un appel
aux créanciers, et en dépit du travail considérable accompli
par les Commissions d'examen des situations de
surendettement des particuliers sur ces points, l'on n'a pas
prévu de véritable systéme obligatoire de déclaration et
surtout de vérification des créances. Les praticiens n'ont
méme pas le secours d'un état des créances ayant force de
chose jugée.

La suspension provisoire des poursuites des créanciers
n'est pas systématique, et elle est de courte durée (4 mois
au plus). Le dessaisissement du débiteur pendant la
procédure est a la discrétion du juge , et pour lui assurer
un minimum d'efficacité il a fallu , dans l'article 16,
prévoir une déchéance du bénéfice de ce texte.

On peut sans doute aussi regretter qu'il n'ait pas eté
prévu de faire nommer un mandataire de justice. L'argument
tiré du coGt de ses honoraires ne semble gueére sérieux si
l'on songe a ce que doit codter un dossier de surendetté,
pour les services de la Banque de France comme pour les
services judiciaires. Il suffisait de fixer un baréme assez
réduit.

On aurait da prévoir aussi un régime de nullite de
certains actes passés a la veille de la demande, en période
suspecte, au lieu de se contenter d'inciter la commission
ou le juge a tenir compte de l'attitude du préteur (art. 4
al. 2 et 12 dernier alinéa).

(7) M. le Professeur F. DERRIDA avait pu parler d'un "veto
insurmontable" des créanciers chirographaires, qui en
refusant de voter le concordat empéchaient qu'il puisse étre
homologué par le tribunal; sans parler de l'intransigeance
des créanciers privilégiés : "Pour une conception nouvelle
du concordat dans le réglement judiciaire", Dix ans de droit
de l'entreprise, Litec, 1978, p. 1011, n0 9,17.



Enfin, il est pour le moins étonnant que l'on n'ait pas
prévu une forme de cléture... ne serait-ce que pour éviter
qu'en cas d'inexécution du réglement amiable ou du moratoire
imposé par le juge, le débiteur ne revienne saisir a nouveau
la Commission et (ou) le juge...(8). On a beaucoup parlé de
la "spirale d'endettement” pour expliquer les causes des
difficultés... mais l'on a oublié le risque d'une "spirale
procédurale’... , sans parler des interférences avec
d'autres procédures relative aux impayés (9).

Ce texte ne conduit qu'a un moratoire, autrement dit a
condamner le surendetté a payer, au mieux un peu moins
vite... Il ne présente pas d'alternative entre un
redressement et une liquidation, comme pour les entreprises.

C'est bien la la faille essentielle : proposer seulement
aux Commissions comme aux juges - pour la recevabilité de la
demande comme pour la solution - le choix entre le droit
commun des poursuites individuelles et un échéancier de
reglement. On a déja pu dire que sous une apparence
différente il ne s'agit pour le juge que d'un délai de grace
amélioreé...

Au lieu de traiter la situation de surendettement comme
en droit commun, en considérant que le moindre mal est
d'ouvrir une procédure pour examiner la situation et
envisager d'éventuelles solutions, le législateur a préfére
cantonner le domaine d'application aux seuls débiteurs qui
le méritent, en prenant comme critére leur "bonne foi" ; et
il a ajouté un critére négatif concernant la nature des
dettes, en excluant de son champ les dettes
professionnelles.

L'approche de la loi de 1989 est ainsi trés nettement
différente de celle des textes de droit commun, qui au
contraire visent a traiter une situation objective, quitte a
tenir compte plus tard des fautes commises par les
dirigeants pour les sanctionner et éviter leur récidive.

Dans ces conditions, il n'est guére surprenant qu'en
pratique on ait dd adopter une conception assez libérale des
notions de bonne foi et de dettes non professionnelles. Il
n'est pas étonnant non plus que l'on trouve de nombreuses
décisions contradictoires. Pouvait-il en étre autrement ?

D'une certaine maniére, la Circulaire de Madame NEIERTZ
du 30 nov. 1990 , comme les nombreuses reéponses
ministérielles, révélent bien ces ambiguiteés

(8) voir infra l'intervention de Mad. E. SERVERIN.
(9) voir infra 1l'intervention de P. ANCEL.



Ne seront développés que certains de ces aspects , qui
illustrent le particularisme de la loi du 31 décembre 1989,
lorsqu'on la compare avec le droit commun

Des son article ler, la loi prévoit de limiter son
application a certains débiteurs seulement : ne sont
éligibles a ces dispositions que ceux qui sont considéreés
comme de "bonne foi" , et qui ont la qualité de
particuliers dont le surendettement provient de dettes non
professionnelles.

La loi en fait méme des conditions de recevabilite de
1'ouverture du réglement amiable ou du redressement
judiciaire civil.

C'est ce que nous allons voir, en étudiant tour a tour
ces deux conditions de recevabilité

R | Un surendetté reconnu de bonne foi

II Un surendetté faisant état de dettes non
professionnelles

T . Un surendetté reconnu de bonne foi

— — ——— T —————— ———— O —— ————— T ————— — . —— -

L'article ler de la loi et l'article 10 par renvoi
prescrivent, comme condition de recevabilité de la demande,
que le surendetté soit reconnu de bonne foi.

Cette condition a soulevé deux séries de difficultés
tenant d'une part a la définition de la notion de bonne foi,
et d'autre part a la détermination du moment auquel il
convient de se placer pour 1l'apprécier.

A . La notion de bonne foi

Sans évoquer les dispositions du code civil qui visent la
bonne foi, en particulier dans le droit des obligations, il
est certain que cette notion n'est pas inconnue du droit
classique des procédures collectives. Une comparaison peut
étre faite sur ce point entre la vision du droit des
affaires et celle de la loi du 31 déc. 1989.



1) Depuis longtemps le commergant malheureux et de bonne foi
a é6té distingué de celui qui ne méritait qu'un chatiment
exemplaire..(10). C'est ainsi qu'en 1889 une procédure moins
répressive a été mise en place pour cette catégorie de
débiteurs. Le concordat, y compris aprés 1l'adoption en 1967
de la distinction entre le sort de l'entreprise et le sort
des hommes, n'était accordé qu'a ceux dont la conduite
passée permettait de penser qu'ils le méritaient, et ne
récidiveraient pas.

Enfin les sanctions financiéres ou professionnelles ne
sont encourues que par ceux qui ont commis certaines fautes
énumérés par les textes et qui sont précisément établies.

Le comportement passé du débiteur , apprécié selon des
normes d'éthique professionnelle - que 1l'on nomme parfois la
"morale des affaires" - a ainsi une incidence notable. Mais
le droit des procédures collectives, comme le réglement
amiable de droit commun, n'en fait pas une condition de
recevabilite.

En outre , il est relativement aisé de faire le
"portrait-robot" du commergants malheureux et de bonne foi
il s'agit de celui qui est victime du non-paiement d'un
débiteur important, de la disparition d'un gros client, ou
encore d'un incendie ou d'une inondation... Méme si on peut
lui reprocher de n'avoir pas prévu ce type de risque, par
exemple grace au recours a l'assurance, ou si l'on peut
faire grief a un sous-traitant d'avoir pris le risque de
n'avoir qu'un seul maitre d'oeuvre, il est en général assez
simple de constater que la cause essentielle des difficulteés
n'est pas due a des fautes de gestion mais plutét a des
causes extérieures, ou bien encore que ce débiteur s'est
trés largement conformé aux pratiques professionnelles
courantes. Enfin, il faut signaler que cette appréciation
du comportement du chef d'entreprise intervient non pas a
1'ouverture mais plus tard, au moment ou 1'examen de la
situation a été faite , aprés une enquéte diligentée par un
mandataire de justice

2) Rien n'est prévu de tel dans le cas du particulier
surendetté au sens de la loi de 1989, puisque sa bonne foi
constitue une condition de recevabilité de sa demande

I1 ne semble guéere facile de déterminer le profil type de
cette catégorie de surendettés. La référence au comportement
que devrait avoir tout "bon pére de famille®", ou tout "bon
consommateur” ne saurait suffire, en raison de son
impreécision.

(10) J.L. VALLENS, La loi sur le surendettement des
particuliers, A.L.D. 1990, p. 87, n0 44; J. HILAIRE,
Introduction historique au droit commercial, PUF, 1986,
p.305 et s.; R. SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des
affaires, Domat droit priveée, 1989, p.180 et s.
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La lecture des commentaires de la loi et des décisions
connues montre bien ... au contraire l'extréme embarras des
auteurs comme des praticiens.

Avant de tenter de cerner d'un peu plus prés cette
notion de surendetté de bonne foi, il convient de préciser
que la bonne foi se preésume.

- Une bonne foi présumée

Ce principe classique de notre droit, vient d'étre
rappelé par 3 arréts de la i1ére Chambre civile de la Cour
de cassation, le 4 avril 1991 (11). Ils reconnaissent aussi
aux juges du fond un pouvoir souverain d'appréciation en
disant qu'"en 1l'espéce, le tribunal d'instance a
souverainement déduit des circonstances qu'il examine que M.

X. n'était pas de bonne foi". Pour justifier
1'irrecevabilité de la demande il faudra donc établir la
mauvaise foi du débiteur, qui bénéficie de cette présomption
de bonne foi. Il revient donc a la Commission , au juge, ou
aux créanciers d'établir le contraire.

- La notion de bonne foi

La notion de bonne foi doit étre appréciée en fonction du
mécanisme procédural dans lequel elle s'intégre et ne
saurait a l1l'évidence se réduire au seul cas visé par
l'article 16 de la loi, qui prévoit la déchéance du béneéfice
de la loi (dés la demande ou ultérieurement) lorsque le
débiteur a sciemment fait de fausses déclarations ou remis
des documents inexacts...

On se souvient que lors les débats parlementaires une
distinction avait été proposée entre le surendettement
passif et actif.

La premieére situation correspond a ce que l'on a appelé
les "acidentés de la vie", c'est-a-dire aux débiteurs qui
ont anticipeée dans des conditions raisonnables sur leurs
revenus futurs pour emprunter et sont plus tard victimes de
situations assez peu prévisibles : décés ou licenciement du
conjoint, divorce (12), maladie, accident...

§'il ne fait guere de doute que ces surendettés "passifs’
entrent dans les prévisions de la loi et peuvent en
bénéficier , faut-il, comme certains le pensent, cantonner
son domaine a ces seuls cas (13) ?

(11) D. 1991,I.R.,p. 109-110; J.C.P. 1991,1IV,p. 216-217; et
D. 1991,p. 307, note B. BOULOC.

(12) voir T.I. Paris 19 mars 1990, précite.

(13) obs. P. BOUTEILLER, P.A. 12 oct.1990,p.27, qui ajoute a
ce cas celui dans lequel le surendetté a gardé un silence
dolosif sur sa situation pour obtenir de nouveaux préts.
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Rien n'est moins sdr, et les auteurs n'hésitent pas a
considérer que les surendettes ‘"actifs" , du moins certains
d'entre eux, sont eux aussi justiciables de ces procédures.

Il s'agit de ceux qui ont emprunté largement au-dela de
leurs capacités financiéres, et qui se sont trouvés pris
dans ce que l'on nomme une "spirale d'endettement”...

Cette derniére catégorie s'avére assez disparate puisque
1'on rencontre aussi bien des débiteurs qui ont emprunté a
nouveau pour éviter les. conséquences des premieéres
poursuites de leurs créanciers , et qui ont largement
profité de diverses cartes bancaires et autres préts
personnels... que de ceux qui sont de véritables
"professionnels" de 1l'endettement. Ces derniers ont sans
scrupule multiplié les emprunts, y compris pour des dépenses
somptuaires ou superflues, alors qu'ils étaient conscients
de leur incapacité a rembourser ce qu'ils devaient déja
(14).

Faut-il alors faire une distinction entre les
inconscients, les victimes des publicités alléchantes et
répétées, bref les particuliers ayant fait preuve de
légereté blamable ... et ceux qui ont eu l'intention
malicieuse de s'assurer une vie agréable bien au-dessus de
leurs moyens, quitte a garder une silence mensonger sur
leurs engagements antérieurs pour obtenir de nouveaux
crédits. Les premiers pourraient étre considérés de bonne
foi, mais pas les seconds

En réalité cette répartition entre ces deux dernieéres
catégories n'est guére aisée a effectuer en pratique.

Les décisions publiées révélent une appréciation qui se
fait cas par cas , et les commentateurs sont souvent d'avis
divergents

Quelques paramétres semblent cependant assez largement
utilisés par les praticiens.

Il est tenu compte de la structure du passif , de son
montant total et des conditions dans lesquelles il a été
constitué . Il est certain qu'une multiplicité exagérée de
crédits, parfois obtenus quelques mois a peine avant la
saisine de la Commission ou du juge, et en plus pour des
dépenses non indispensables, peut conduire a constater la
mauvaise foi du surendetté.

(14) Versailles 20 déc. 1990, D. 1991, p. 197, note 1
AUBERT ; voir le cas dans lequel les débiteurs ont éte
considérés comme "les artisans responsables de leur
déconfiture" : Versailles 29 nov.1990, D.1991,p. 253, note
J.L. VALLENS ; voir d'autres cas de mauvaise foi constatée :
Paris 13 nov. 1990, lére esp., Gaz.-Pal. 4-5 janv. 1991, p.
14, note J.M. LECHARNY
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L'on examine aussi quelle a été l'attitude du débiteur
lorsqu'il a rencontré les premieéres difficultés. Certains
ont tout tenté pour rembourser, en empruntant y compris aux
membres de leur famille ; d'autres au contraire ont
multiplié les dépenses, renouvelé leur mobilier, change de
voiture et de logement, ou soigneusement omis de déclarer
une situation déja obérée pour obtenir de nouveaux préts.

L'on tient compte aussi du niveau culturel de l'intéressé
comme dans un arrét de la Cour de Pau du 17 déc. 1990
(15) : n'a pas été considéré comme de bonne foi un débiteur
qui devait environ un million de F. (pour des achats
immobiliers) et disposait d'un salaire mensuel de
11.000 F. , alors qu'il était "attaché commercial d'un
organisme de crédit et dont 1' activité professionnelle
consistait a proposer des préts a la clientéle tout en
s'assurant que la capacité a épargner des emprunteurs leur

permettrait de faire honneur a leurs engagements..." Il est
des professions qui ne prédisposent guére a l'application de
la loi de 1989 .. Dans une autre affaire le tribunal a fait

état du "niveau universitaire" du surendetté pour estimer
qu'il était a méme de comprendre ce qu'il faisait.

Mais 1'examen des décisions montre bien que ces criteres
sont combinés , et que c'est a la suite d'une appréciation
globale de ce surendettement actif que s'opere le partage
entre la bonne et la mauvaise foi.

Un auteur a proposé de considérer de mauvaise foi celui
qui par un "acte délibéré, non justifié par un motif
légitime, aggreve une situation déja obérée et compromet
notablement et en connnaissance de cause les possibilité de
rembourser son passif existant' (16) . Pour Mr J.L. Vallens
(17) : "en dehors des agissements frauduleux caractérisés
d'un débiteur ou d'une inconscience manifeste fautive,
celui-ci doit é&tre réputé de bonne foi lorsque sa situation
de surendettement est imputable soit a une mauvaise
appréciation de ses possibiliteés financiéres, soit a un
évéenement imprévu, entrainant une diminution brutale et
durable de ses ressources'.

On le voit , mis a part les cas pathologiques, établir
une différence entre l'insouciant naif et 1'inconscient
fautif ne manque pas d'étre pour le moins délicat...

Tout au plus peut-on dire que la bonne foi étant présumée,
la mauvaise foli est par principe exceptionnelle et ne
correspond qu'a un assez faible nombre de cas.

(15) D.1991, p.270, note J.C. Grosliére.

(16) A. MARTIN SERF, note sous Versailles 28 juin 1990,
Gaz.-Pal.1990, 2, p. 435 ; D. 1990, p. 578, note i
VALLENS; D. 1991, Som.com.,p.53, obs. B. BOULOC et P.L.
CHATAIN.

(17) art. préc., A.L.D. 1990, p. 87 n0 55.
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C'est bien ainsi, semble-t-il , que s'est orientée la
pratique des Commissions et des magistrats (18). Il suffit
pour s'en convaincre de voir les statistiques publiées dans
le dernier numéro d'INFOSTAT JUSTICE (19) , qui rélévent

10 073 cas d'irrecevabilité sur 74 396 dossiers examinés en
recevabilité, en précisant qu'il n'a pas été possible de
faire la distinction entre les causes d'irrecevabiliteé;
sans doute pour une bonne part correspondent-elles a des
dettes professionnelles, ou a des cas de surendettement non
caractérisé, a coté des cas de mauvaise foi.

A bien des égards cette tentative de typologie des
surendettés n'est guére satisfaisante. Elle laisse la place
a trop d'incertitudes d'une Commission ou d'un juge a
l'autre..

Mais cette premiére difficulté tenant a la définition de
la bonne foi, se double d'une seconde qui est celle de
savoir a quel moment il faut se placer pour apprécier cette
condition d'irrecevabiliteée ?

(18) Versailles 28 juin 1990, préc. note 16; adde : Paris 20
mars 1991, D.1991,I.R.,p.128 selon lequel : "La loi du 31
déc. 1989 ayant inconstestablement institué une procédure
applicable a des débiteurs qui sont arrivés treés souvent par
inconscience ou absence du sens des réalités a un stade de
surendettement qui ne leur permettait plus d'assumer les
dépenses les plus élémentaires compte tenu des échéances
auxquelles ils avaient a faire face pour rembourser les
crédits qui leur avaient été accordés, la bonne foi du
débiteur surendetté ne peut étre limitée a des cas
exceptionnels , pas plus que la mauvaise foi assimilée a la
légereté blamable . L'exclusion de la bonne foi pour
refuser le bénéfice de la loi du 31 déc. 1989 doit se fonder
sur une appréciation stricte impliquant par exemple la
volonté évidente des débiteurs de parvenir, par un
surendettement bien supérieur a leurs resources, a jouir
d'un train de vie que ceux-ci ne pouvaient atteindre, les
facilités de crédit étant utilisées comme un moyen d'obtenir
immédiatement ou dans un court délai une quantité de biens
qui, compte tenu des ressources dont les débiteurs
disposent, n'aurait pu étre acquise que dans un laps de
temps hors de proportion avec leurs ressources previsibles";
cf. Y. CHAPUT, Juris-Cl. Civil, art. 1905 a 1908, Fasc. 10,
no 21

(19) n0 21 d'avril 1991 par B. MUNOZ PEREZ et E. SERVERIN
Figure ilip+« T
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B . Le moment d'appréciation de la bonne foi
Deux points de vue s'opposent, aussi bien en doctrine
qu'en jurisprudence

Pour les uns il convient de se placer au moment ou la
Commission (ou le juge) est saisi. Cette sorte de "bonne foi
procédurale’ se rapprocherait de la sanction de l'article 16
pour les déclarations inexactes ou incomplétes. Selon des
réponses ministérielles “la notion de bonne foi doit étre
appréciée par la Commission au moment de la saisine sur la
base de la déclaration que fait la personne surendettée de
ses é6léments d'actif et de passif" (20).

Pour les autres, sans remonter jusqu'a la conclusion de
chacun des préts, il est nécessaire de reconstituer le
cheminement qui a conduit le surendetté a cette situation et
d'apprécier quelle a été son attitude lorsqu'il a eu
conscience de dépasser le seuil des sommes qu'il était
capable de rembourser (21). I1 est alors tenu compte du rdéle
causal qu'a eu son attitude, a compter de ce moment-la, sur
cet étouffement sous le poids des remboursements..

Cette derniére position est d'ailleurs conforme a
1'attitude de la majorité des juridictions lorsqu'elles
cherchent a cerner la notion de bonne foi.

On rejoint , au-dela du simple poids objectif du
surendettement, - il reste tant de francs par jour et par
personne pour vivre, et certains tribunaux ont chiffré cette
somme (22) - le souhait du législateur qui, en imposant
cette condition de bonne foi, n'a pas voulu faire bénéficier
certains surendettés qui ne le méritent pas de ces
dispositions.

Cette vision rétrospective n'est d'ailleurs pas isolée
puisque la loi elle-méme dans 1'article 12 dernier alinéa
incite a tenir compte de la connaissance que pouvait avoir
chacun des préteurs, lors de la conclusion des differents
contrats, de la situation d'endettement du débiteur . Le
juge peut aussi vérifier que le contrat de prét a éteé
consenti avec le sérieux qu'imposent les usages de la
profession.

(20) J.0.Ass.Nat.Quest., 17 sept.1990,p.4344.

(21 voir jurisprudence citée par M.M. LE CORRE,
Rev.proc.coll. 1990, p. 349 et s.; J. ROSENBERG, Incidence
de la loi du 31 déc. 1989 sur le droit civil frangais,
Gaz.Pal. 5-6 janv.1991, p. 2, spéc., p.4 et note 13 B

(22) obs. P.M. LE CORRE, Rev.proc.coll. 1990, p. 345, qui
cite des chiffres trés variables d'un tribunal a l'autre
30 F. par jour et par personne pour les charges courantes
pour certains; ou 2.000 F par mois pour une personne seule
pour d'autres....
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D'ailleurs si la Commission ou le juge apprécient
nécessairement cette condition lorsqu'ils sont saisis, ils
ont a juger non pas la bonne foi qui existait lors de
tel contrat particulier, mais celle qui correspond a une
situation globale . Ils ne vont pas revenir sur toutes les
étapes de ce cycle d'endettement, mais simplement
constater qu' a un moment donné le débiteur a eu conscience
de passer d'un stade d'endettement encore supportable, a un
état de véritable sur-endettement.

C'est bien alors un jugement de valeur qui est porté sur
le comportement du justiciable , critére subjectif s'il en
est. Comme 1'écrivait G. Ripert : "Toutes les fois que la
régle morale arrive a se faire reconnaitre par le
législateur ou par le juge, elle devient régle juridique
grace a la sanction qu'ils lui donnent et elle fait reégner
dans la société politique l'ordre le plus propre a assurer
le perfectionnement moral de 1'humaniteé" (23). En conclusion
de son ouvrage, il précisait que "le législateur doit se
garder de jouer au moraliste" (24)...

La loi du 31 décembre 1989 a-t-elle voulu faire reégner un
certain "ordre consumériste" en obligeant a porter une
appréciation moralisante sur les surendettés ?

Etait-il vraiment nécessaire de hisser la bonne foi au rang
de condition de recevabilité ?

On peut en douter, non seulement en faisant reférence au
droit des procédures collectives, mais surtout parce que
cette condition n'a guére d'intérét, si ce n'est de
provoquer un surcroit de travail pour les praticiens et
d'étre une source de contentieux.

En effet, dans le cadre du réglement amiable puisque la
commission ne peut pas imposer de délai ni de remises aux
créanciers, ce sont eux qui vont apprécier le comportement
passé du débiteur en acceptant ou en refusant des délais et
des remises. Le juge d'instance quant a lui ne manque pas
de faire de méme et tout comme on l'incite a tenir compte de
l'attitude passée des préteurs , on aurait pu lui laisser la
liberté de moduler les mesures qu'il octroie en fonction du
comportement passé du surendetteé.

La bonne foi exigée du surendetté fait partie de ces
dispositions dont on aurait certainement pu faire
1'économie, et cela d'autant plus que le redressement
judiciaire civil ne conduit pas a une véritable liquidation
judiciaire.

(23) G. Ripert, La reégle morale dans les obligations
civiles, 1949, p. 8.
(24) ibid. p. 401.
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La seconde cause d'irrecevabilité tient a l'exigence de
dettes non professionnelles, nées en la personne d'un simple
particulier. Ce critére négatif ne manque pas lui aussi de
soulever de nombreuses interrogations.

IT Un surendetté faisant état de dettes non
professionnelles

$i 1'on avait transposé le droit des procédures
collectives cette condition n'aurait pas eu sa raison