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Le droit suisse offre a tout un chacun la possibilité d’introduire des poursuites sans devoir justifier de
I'existence ni méme de la vraisemblance d’une créance. Le tiers injustement poursuivi ne dispose de
son cb6té que de moyens limités pour en empécher la communication au public. La tentation peut
ainsi étre grande d’user de cette possibilité a des fins malveillantes, au point que la frontiére est par-
fois ténue entre I'exercice justifié de ses droits par un créancier et I'labus de droit, voire la contrainte
pénale. La présente contribution fait un point synthétique sur I’état actuel du droit, et identifie plus
particulierement les limites que doit s’imposer I’'avocat en matiére de poursuites, gu’il agisse a titre

personnel ou préte son concours a ses clients.

I. Introduction
Il n’est guere compliqué d’introduire une poursuite: un
simple formulaire suffit, et n’implique - particularité du
droit suisse! - ni la preuve, ni méme la vraisemblance de
I’existence d’une créance (art. 67 LP). A cela s’ajoute le fait
que le registre des poursuites - qui ne fait pas de diffé-
rence entre la poursuite justifiée ou non, périmée ou non -
est public et accessible a tout tiers justifiant d’un intérét
rendu vraisemblable (art. 8a al. 1 LP)?, dans les faits large-
ment admis. Le commandement de payer, dans sa «majes-
té d’acte officiel», peut donc terroriser bien injustement
son malheureux récipiendaire3, ce que le Tribunal fédéral a
reconnu dés 18844, Pire, la poursuite chicaniére peut aussi,
selon les cas, porter injustement atteinte a son honneurs, a
son crédit et 'obérer dans des démarches de la vie quoti-
dienne (conclusion d’un bail d’habitation, recherche d’un
emploi, conclusion d’un crédit). Elle peut également, dans
certains cas, prendre la forme d’une contrainte au sens de
I'art. 181 CP.

Sila poursuite abusive est au plan des principes nulle®,
il n’appartient en principe ni a I'office des poursuites ni a
I’autorité de surveillance de décider si la prétention invo-
quée par le créancier est fondée ou invoquée a juste titre:
étant donné la possibilité d’obtenir un commandement de
payer sans prouver le bien-fondé de la prétention invo-
quée, I'abus de droit est pratiguement exclu’. Le cas reste
ainsi réservé aux situations particulierement exception-
nelles, lorsqu’il est manifeste que le créancier agit dans un
but sans le moindre rapport avec la procédure de pour-
suite, en particulier pour délibérément tourmenter le
poursuivi8. La réaction du débiteur, impliquant de suivre

des voies de droit relativement lourdes, ne peut donc
s’inscrire qu’apres la notification de la poursuite, dans un
systéme légal laissant I«initiative du premier pas», une

1 Arrét du 30.11.2015, consid. 3.

2 ,consid. 3.1p. 283. Cf. aussi ELISABETH ESCHER/
MARCO LEVANTE, Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zum Einsichtsrecht nach ,in BISchK 2016 136, p. 137;
URS BOLLER/MARK SCHWEIZER, Der Informationsgehalt des
Betreibungsregisters: Ein Reformvorschlag zu seiner Verbes-
serung, in: sui-generis 2015 50, p. 52 ss; ERIC MUSTER, Les
renseignements [ 1in BISchK 2014 161, p. 177; DAVID
RUETSCHI, Die Einfiihrung eines differenzierten Interessen-
nachweises im Rahmen der Betreibungsauskunft, Anwaltsrevue
2009, p. 479 ss; FLORIAN CHAUDET/PETER SCHAUFELBERGER,
Le droit de consultation du registre des poursuites en relation
avec l'inscription de poursuites frappées d’opposition non levée:
quelgques voeux et quelques pistes en faveur du poursuivi
concernant I’ ,in Landrove Juan Carlos, De lege
negotiorum, Etudes autour du droit des affaires en I’honneur du
professeur Francois Chaudet, Geneve 2009, p. 317 ss, p. 319.

3 Sylvain MARCHAND, Précis de droit des poursuites, 2¢ édition,
Zurich 2013, p. 49.

4 ATF101570, p.576: «Dagegen liegt in der rechtlichen Verfolgung
eines unbegrindeten Anspruchs dann allerdings eine widerrecht-
liche, unerlaubte Handlung, wenn in boswilliger oder frivoler
Weise haltlose, wohl gar erdichtete, Anspriche im Rechtswege
geltend gemacht werden».

5 Arrét du 9.5.2001, consid. 3b; CAPE/VD 2013/146
du 8.5.2013, consid. 3.2.1.

6 PIERRE-ROBERT GILLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur
la poursuite pour dettes et la faillite, Volume 1: art. 1a 88 LP,
Lausanne, 1999, N. 40 ad rem. intro. Art. 38 a 45.

7 ,consid. 2b p. 4.

8 , consid. 3b p. 21, DCS0O/134/2013 (GE) du 13.6.2013,
consid. 2; BISchK 2012173, consid. 3.
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fois la poursuite suspendue par I'opposition (art. 78 al. 1
LP), au seul créancier®.

Cette situation a depuis longtemps été décrite comme
insatisfaisante'©, ce qui a conduit la jurisprudence - non
sans relever elle aussi les lacunes du systéme mis en place
par le |égislateur™ - a développer, dés le début du présent
siecle, une pratique de moins en moins rétive a I'applica-
tion du droit pénal dans le domaine des poursuites'’? et a
assouplir par ailleurs les conditions d’accés aux actions ci-
viles ouvertes au poursuivi’. Plus récemment, le Iégisla-
teur s’est également emparé du probléme - aprés une pre-
miére tentative avortée en 2004 -, suite au dépdt d’une
initiative parlementaire en 2009 a ce sujet’>. Ses travaux
viennent d’aboutir a une modification légale’® attendue'’,
laquelle devrait entrer en vigueur au 1.1.20188,

Nous nous proposons ici de procéder a une revue de
ces deux éléments, principalement dans la perspective de
I’activité de I'avocat.

Il. Les voies civiles pour s’opposer

a la poursuite injustifiée
1. Lasituation actuelle
Confronté a une poursuite injustifiée ou malveillante, le
débiteur dispose en I’état actuel du droit positif de plu-
sieurs sortes d’action en constatation pour l'inexistence
d’une dette'9, outre la voie de la plainte auprées de I'autori-
té de surveillance (art. 17 LP), trés étroite comme on vient
de le voir méme si elle présente I'intérét indéniable d’étre
en principe gratuite (art. 20a al. 2 ch. 5 LP).

A) Lart. 85LP (dette éteinte ou sursis accordé -
procédure sommaire)

L’action prévue a l’art. 85 LP - «Notbehelf»20 - a pour but
de vérifier 'ladmissibilité de la poursuite, en procédure
sommaire (art. 251 let. ¢ CPC), c’est-a-dire en se limitant a
la preuve par piéces, étant précisé que le jugement rendu
déploiera des effets uniquement en droit des poursuites?'.
Intentée au for de la poursuite, elle suppose que le débi-
teur prouve par titre que la dette est éteinte en capital, in-
téréts et frais, ou que le créancier lui a accordé un sursis.
La jurisprudence a précisé que I’action est aussi ouverte si
le débiteur prouve par pieces que la créance en poursuite
n’a jamais existé?2, Le demandeur doit apporter la preuve
stricte de I'extinction de la dette, la seule vraisemblance
ne suffisant pas23: la situation doit étre claire et mani-
feste?4. Une action au sens de I'art. 85 LP a au demeurant
beaucoup moins d’impact sur le créancier que la voie de
I’art. 85a LP; en cas d’échec, ce dernier pourra encore ou-
vrir une action en paiement contre son débiteur2s. Son
champ est donc tres limité, mais elle est moins onéreuse
en termes de frais de justice.

B) L’art. 85a LP (existence matérielle de la créance ou
sursis accordé; pas d’opposition au commandement
de payer - procédure ordinaire)

L’action de l’art. 85a LP complete celle prévue a l'art. 85

LP, afin de permettre au poursuivi de pouvoir éviter, dans
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I’hypothése ou il n’a pas de titre, I'exécution forcée de son
patrimoine. Laction tranche, en procédure ordinaire de-
vant le tribunal du for de la poursuite avec plein pouvoir de
cognition, I'existence matérielle de la créance ou du sursis
accordé a la créance. Le créancier poursuivant est ainsi
contraint de prouver I'existence de sa créance au risque de
perdre matériellement son droit en cas d’échec2é. Préci-
sion d’importance: la voie de I'action en annulation de la
poursuite au sens de l'art. 85a LP est toutefois exclue si le
poursuivi a formé opposition au commandement de payer
lui ayant été notifié2’. L'action n’a au demeurant pas d’effet
suspensif automatique: la suspension provisoire de la
poursuite, prévue par l'art. 85a al. 2 LP, doit étre le cas
échéant requise; ses effets sont limités a la durée du pro-
ces en annulation de la poursuite?8. Cette voie ne permet
donc pas d’échapper a la mention sur le registre public des
poursuites si le débiteur a diligemment formé une opposi-
tion a la poursuite litigieuse.

C) Laction négatoire (art. 88 CPC - existence matérielle
de la créance - procédure ordinaire)

Le poursuivi dispose enfin de I’laction générale en consta-

tation de I'inexistence de la créance en poursuite - ou ac-

tion négatoire?9 -, dont I'admission a pour effet d’empé-

cher queles poursuiteslitigieuses ne soient communiquées

9 ,p.336.

10 PIERRE-ROBERT GILLIERON, op. cit., N.19 ad art. 85a.

11 .

12 ESCHER/LEVANTE, op. cit. (note 2), p. 145; RFJ 2016 310, p. 311;
arrét du 20.10.2016, consid. 1; arrét
du 16.7.2013, consid. 1.2, qui reléve, pour justifier I'application du
droit pénal en la matiére, que tout procés exige des dépenses, et
qu’il arrive fréquemment qu’il ait une issue incertaine. L'infraction
d’atteinte au crédit, qui s’appliquait en la matiere ( ),
a été abrogée en 1994 et remplacée par la LCD.

13 .

14 Initiative parlementaire 04.467 du conseiller national Jean Studer
intitulée «Absence de publicité pour les poursuites périmées».

15 Initiative parlementaire 09.530 intitulée «Annulation des
commandements de payer injustifiés».

16 FF 2016 8631.

17 BOLLER/SCHWEIZER, op. cit. (note 2), p. 76; CHRISTIAN EXNER,
Rechtsbehelfe des Betriebenen bei ungerechtfertigten Betreibun-
gen, Festschrift fur Isaak Meier, Genéve 2015, p. 139 ss, p. 152.

18 Le délai référendaire arrive a échéance le 7.4.2017 (FF 2016 8631);
au vu du large consensus trouvé devant le parlement, il est
douteux gqu’un référendum soit annoncé. Selon la chancellerie
fédérale, le texte devrait alors entrer en vigueur au 1.1.2018.

19 Arrét 5A_218/2015 du 30.11.2015, consid. 8.

20 ,consid. 3.2.2 p. 43.
21 ,consid. 3.1p. 42.
22 , consid. 3.2.3.

23 BERNHARD BODMER/JAN BANGERT, Basler Kommentar zum
SchKG 1, 2¢ éd., Bale 2010, n° 33a.

24 Arrét du 4.2.2013, consid. 2.1.

25 ,consid. 3.2.3.

26 ,consid. 3.2.3.

27 ,consid. 4.2 p. 278; ,consid. 2c p. 151.
28 Arrét du 27.5.2016, consid. 1.2.1.

29 Une voie de droit en constatation est également ouverte le cas
échéant en cas de concurrence déloyale (art. 3 let. a et 9 voire 23
LCD; cf. CHRISTIAN EXNER, op. cit. (note 17), p. 153-5.
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aux tiers en vertu de l'art. 8a al. 3 let. a LP39. Toute per-
sonne qui recoit notification d’'un commandement de
payer est ainsi réputée jouir d’un intérét digne de protec-
tion3' a faire constater par le juge du for du défendeur
(art. 10 CPC), s’il y a lieu, que la somme réclamée n’est pas
due. Sile créancier poursuivant ne veut pas résister a cette
action négatoire et préfére établir le bien-fondé de sa
créance ultérieurement, il lui est loisible de retirer la pour-
suite; celle-ci cesse alors d’étre accessible aux tiers par
I'effet de I'art. 8a al. 3 let. c LP, et le débiteur poursuivi n’a,
dés ce moment, plus d’intérét digne de protection a I'exer-
cice d’'une action négatoire32, qui de ce fait devient sans
objet et doit partant étre rayée du réle33. L'action est trai-
tée en procédure ordinaire, ce qui a pour corollaire gu’elle
est colteuse en frais de justice.

2. Linitiative parlementaire 09.530 et la modification
de la LP votée34

Le 11.12.2009, le conseiller national Fabio Abate3> dépo-
sait une initiative parlementaire 09.530 intitulée «Annula-
tion des commandements de payer injustifiés», ayant
notamment pour but de permettre, dans I'intérét des dé-
biteurs poursuivis, I'annulation rapide d’un commande-
ment de payer injustifié. La nécessité de la concrétiser a
fait 'objet d’un consensus des deux chambres dés 2011,
une sous-commission de la commission des affaires juri-
diques ayant été nommée dans ce but en février 2012. Aux
termes de ses travaux, au printemps 2015, la majorité de la
commission a alors convenu que les moyens dont dispose
la personne poursuivie, en vertu du droit actuel, pour faire
valoir ses droits face a une poursuite injustifiée étaient soit
inappropriés, soit complexes a mettre en ceuvre, sans
compter les risques - surtout financiers - qu’ils pouvaient
|ui faisaient courir6. Aprées avoir éliminé plusieurs diver-
gences au cours de I'année 2016, les Chambres fédérales
sont parvenues a un consensus en décembre dernier, pré-
voyant un triptyque de modifications Iégales, lequel vise a
étendre les droits du poursuivi®’.

D’abord, une nouvelle exception au principe de publi-
cité du registre a été prévue a travers I'adoption d’un
art. 8a al. 3 let. d nLP: les offices ne devront désormais pas
porter a la connaissance de tiers les poursuites pour les-
quelles une demande du débiteur dans ce sens est faite a
I’'expiration d’un délai de trois mois a compter de la notifi-
cation du commandement de payer, a moins que le créan-
cier ne prouve, dans un délai de 20 jours imparti par I'of-
fice des poursuites, qu’une procédure d’annulation de
'opposition (art. 79 a 84 LP) a été engagée a temps;
lorsque la preuve est apportée par la suite, ou lorsque la
poursuite est continuée, celle-ci est alors a nouveau por-
tée a la connaissance de tiers.

Ensuite, la possibilité pour le débiteur de solliciter la
présentation des moyens de preuve par le créancier pré-
vue a lart. 73 LP a été élargie: désormais, celui-ci peut
user de ce droit - qui couvre aussi le droit de demander au
créancier, en outre, la présentation de la «récapitulation
de tous ses droits a I'égard du débiteur»3® - «en tout
temps», a partir du moment ou la poursuite a été engagée.
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Enfin, 'art. 85a al. 1 LP a été modifié de facon a per-
mettre que cette action soit ouverte, que la poursuite ait
été frappée d’opposition ou non.

3. Conséquences de la novelle3®

La novelle pose d’abord des questions de droit transitoire,
le |égislateur n’ayant rien prévu a ce sujet. S’il ne fait guere
de doute qu’il sera possible de déposer une action au sens
del’art. 85al. 1nLP dés son entrée en vigueur49, ce résultat
n’est pas aussi évident s’agissant des autres modifications.
Si I'on se réfere par analogie aux dispositions transitoires
de la modification du16.12.1994 de la LP, les régles de pro-
cédure s’appliquent, dés leur entrée en vigueur, aux pro-
cédures en cours, en tant qu’elles sont compatibles avec
elles (art. 2 al. 1), ce qui semble étre le cas en I’'espéce. Au
demeurant, on rappelle gu’a teneur de l’art. 8a al. 4 LP, le
droit de consultation des tiers s’éteint cing ans apreés la
cléture de la procédure, et que I'art. 8a al. 3 let. d nLP sup-
pose une «demande du débiteur», le délai de trois mois
étant avant tout une condition objective a I’'exercice du
droit consacré par cette disposition, et non un terme ayant
en soi une portée juridique. Pour les mémes motifs, I’hy-
pothése de voir les offices submergés du jour au lende-
main de demandes dans ce sens, si elle ne peut par défini-
tion étre complétement écartée, n’en parait pour autant
pas vraisemblable, ceci d’autant plus en tenant compte
des outils informatiques aujourd’hui a leur disposition4!. A
cela s’ajoute enfin le fait qu’un intérét public important,
mis en évidence lors des travaux préparatoires, couplé a
de claires considérations d’égalité de traitement, milite
également en faveur de I'application immédiate du nou-

30 p. 335; arrét du 5.3.2013, consid. 5.4.

31 ,consid. 2 p.79. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a
assoupli sa jurisprudence, qui jusqu’alors exigeait qu’un intérét
prépondérant soit établi ( ,consid. 3b p. 23), tenant
notamment compte du consensus alors en train de naitre devant
les Chambres fédérales dans le traitement de I'initiative parlemen-
taire 09.530 (cf. pt 2 ci-apres).

32 ,consid. 2.7 p.79.

33 Arrét du 20.10.2016, consid. 5.

34 FF 2016 8631.

35 |l est actuellement Conseiller aux Etats (TI).

36 FF 20152944.

37 BO 2016 763, intervention notamment du Conseiller aux Etats
Robert CRAMER.

38 Il peut aussi arriver qu’un débiteur n’ait plus la vue d’ensemble
des prétentions qu’un créancier a fait valoir a son encontre,
par exemple parce que des frais (frais de rappel, réparation
du dommage subi du fait du retard de paiement, etc.) sont venus
majorer le montant initial ou que plusieurs poursuites ont été
engagées successivement pour exiger le paiement de différentes
créances. En pareils cas, il semble pertinent que le créancier
mette a la disposition du débiteur une récapitulation de toutes
les prétentions qu’il fait valoir a son égard (FF 2015 2952),
ce quine va sans poser différentes questions de mise en ceuvre
(par exemple: quelles conséquences si la «récapitulation» remise
n’est pas exhaustive?).

39 FF 2016 8631.

40 Ce que le Tribunal fédéral a du reste expressément relevé dans les
arréts du 20.10.20176, consid. Tet 4A_399/2016 du
3.2.2017, consid. 4.

41 FF 2015 2955.
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veau droit42. La novelle devrait partant, a notre sens, s’ap-
pliqguer immédiatement43.

Cela étant, des son entrée en vigueur, I’'art. 85a al. TnLP
rendra caduque la jurisprudence selon laquelle l'action ac-
tuellement prévue par I’art. 85a al. 1 LP est réservée au dé-
biteur poursuivi n’ayant pas formé opposition au comman-
dement de payer44. En outre et surtout, tout débiteur qui
s’est vu notifier une poursuite il y a plus de trois mois pourra
solliciter sa suppression du registre public, ce qui aura pour
conséquence de déclencher le mécanisme d’interpellation
ducréancier prévual’art.8a al. 3let. d nLP. L’art. 73 LP enfin
permettra au débiteur d’inviter «en tout temps» I'office a
sommer le créancier de présenter ses moyens de preuve et
la liste récapitulative de ses prétentions.

Ill. Linfraction de contrainte (art. 181 CP)

En marge de cette évolution législative qui, quoique mo-
deste, va dans le bon sens, demeure le cas des «poursuites
malveillantes»4> ayant une portée également pénale. La
jurisprudence fédérale et cantonale a en effet développé,
notamment du fait de la publicité du registre des pour-
suites (art. 8a LP)46, toute une casuistique dans le domaine
des poursuites injustifiées en matiere de contrainte4’, in-
fraction pénale prévue a I'art. 181 CP, qu’il est intéressant
de systématiser.

1. Lart. 181 CPengénéral

Le bien juridiqguement protégé par I’art. 181 CP est la liberté
d’action, plus particulierement la libre formation et le libre
exercice de la volonté48. Se rend coupable de contrainte
selon I’art. 181 CP celui qui, en usant de violence envers une
personne ou en la menacant d’un dommage sérieux, ou en
I’entravant de quelque autre maniére dans sa liberté d’ac-
tion, 'aura obligée a faire, ne pas faire ou a laisser faire un
acte. La contrainte peut ainsi revétir trois formes.

Alors que la violence consiste dans I'emploi d’une
force physigue d’une certaine intensité, la menace est un
moyen de pression psychologique consistant a annoncer
un dommage futur dont la réalisation est présentée
comme dépendante de la volonté de I'auteur, sans toute-
fois qu’il soit nécessaire que cette dépendance soit effec-
tive ni que l'auteur ait réellement la volonté de réaliser sa
menace. La loi exige par ailleurs un dommage sérieux,
c’est-a-dire que la perspective de I'inconvénient présenté
comme dépendant de la volonté de I'lauteur soit propre a
entraver le destinataire dans sa liberté de décision ou
d’action. La question doit étre tranchée en fonction de cri-
teres objectifs, en se placant du point de vue d’une per-
sonne de sensibilité moyenne4°. Il peut également y avoir
contrainte lorsque I'auteur entrave sa victime «de quelque
autre maniére» dans sa liberté d’action. Cette formule gé-
nérale doit étre interprétée de maniere restrictive. N'im-
porte quelle pression de peu d’importance ne suffit pas. Il
faut que le moyen de contrainte utilisé soit, comme pour la
violence ou la menace d’'un dommage sérieux, propre a
impressionner une personne de sensibilité moyenne et a
I’entraver d’une maniere substantielle dans sa liberté de
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décision ou d’action. Il s’agit donc de moyens de contrainte
qui, par leur intensité et leur effet, sont analogues a ceux
qui sont cités expressément par la 10i%0.

La contrainte n’est contraire au droit que si elle est illi-
cite, soit parce que le moyen utilisé ou le but poursuivi est
illicite, soit parce que le moyen est disproportionné pour
atteindre le but visé, soit encore parce gu’un moyen
conforme au droit utilisé pour atteindre un but légitime
constitue, au vu des circonstances, un moyen de pression
abusif ou contraire aux moceurs®. Réclamer le paiement
d’une créance ou menacer de déposer une plainte pénale
(lorsque I'on est victime d’une infraction) constituent en
principe des actes licites; ils ne le sont plus lorsque le
moyen utilisé ne se trouve pas dans un rapport raison-
nable avec le but visé et constitue un moyen de pression
abusif, notamment si la menace doit permettre d’obtenir
un avantage indu. Menacer d’une plainte pénale pour une
infraction que rien ne permet sérieusement de soupgon-
ner, ou si l'objet de la plainte est sans rapport avec la pres-
tation demandée, est ainsi un moyen en soi inadmissibles2,

Lorsque la victime ne se laisse pas intimider et
n‘adopte pas le comportement voulu par 'auteur, ce der-
nier est punissable de tentative de contrainte>3.

2. Enprésence d’une poursuite

En rattachant le comportement litigieux a la menace d’un
dommage sérieux>4 ou encore a la clause générale selon
que la menace de notifier un commandement de payer a
été mise a exécution ou non>s, la jurisprudence a considéré
que les conditions de I’art. 181 CP pouvaient étre réunies
en présence d’une poursuite malveillante. A cet égard, il
est utile de rappeler que méme l'utilisation d’un moyen
conforme au droit, comme I’envoi d’'un commandement de
payer, pour atteindre un but Iégitime, soit la récupération
d’une créance, peut constituer un moyen de pression abu-
sif, et donc illicites®, ce qui suffit pour asseoir une condam-
nation pour contrainte.

42 ,consid. 2.4 p. 398.

43 Dans le méme sens, sur une question présentant quelque analogie:
RVJ 2014 173, consid. 7a p. 181, ou il a été jugé que la date
déterminante pour appliquer I’ est ladatedela
requéte de séquestre, et non celle du jugement sur lequel se fonde
le séquestre.

44 Arrét 4A_226/2016 du 20.10.2016, consid. 1; arrét 4A_399/2016
du 3.2.2017, consid. 4.

45 FF 2015 2948.

46 CAPE/VD 2012/340 du17.12.2012, consid. 3.3.

47 Plus nuancé: RSJ 108 (2012) N. 18 438.

48 ,consid. 3.3.1p. 8.

49 Arrét du 2.6.2016, consid. 4.3.2.

50 ,consid. 3.3.1p. 328.

51 ,consid. 3.3.1p. 328.

52 ,consid. 2a/bb p. 20; arrét du16.7.2013,
consid. 1.1.1.

53 Arrét du 16.7.2013, consid. 1.1.4.

54 Arrét du 2.6.2016, consid. 4.3.

55 Arrét du16.7.2013, consid. 1.2; arrét

du 9.5.2001, consid. 3c.; la jurisprudence a sauf erreur été
inaugurée a l’arrét 65.874/1996 du 26.2.1997, consid. 2.
56 Arrét du 15.12.2016, consid. 2.3.
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A) Ledommage sérieux et la personne de sensibilité
moyenne

Contrairement a ce gu’a retenu la jurisprudence valai-
sanne%’, le fait que le destinataire d’une poursuite soit
rompu aux affaires, aux procédures d’encaissement ou en-
core un avocat expérimenté n’a pas d’importance. Il im-
porte également peu que le commandement de payer
n‘ait que peu de chances d’impressionner un agent d’af-
faires brevetéss, un journaliste, un fonctionnaire>® ou une
personne qui serait «tout sauf une personne de sensibilité
moyenne»80, notamment au regard de sa situation finan-
ciéere favorable, ou encore du fait qu’elle est assistée d’un
avocaté'. Ce dernier peut donc lui aussi étre victime d’une
tentative de contrainte®2. Le critere de la personne de sen-
sibilité moyenne est objectif, valable pour tous, quel que
soit le degré de sensibilité effectif; il vise a fixer un degré
minimum pour gqu’un dommage puisse étre considéré
comme sérieux, étant entendu que tout dommage n’attei-
gnant pas ce degré de sérieux serait sans pertinence pour
une contraintess.

Pour une personne de sensibilité moyenne, faire I'ob-
jet d’un commandement de payer d’'une importante
somme d’argent est, a I'instar d’'une plainte pénale, une
source de tourments et de poids psychologique, en raison
des inconvénients découlant de la procédure de poursuite
elle-méme et de la perspective de devoir peut-étre payer
le montant en question. Un tel commandement de payer
est ainsi en principe propre a inciter une personne de sen-
sibilité moyenne a céder a la pression subie, donc a I’entra-
ver d’une maniére substantielle dans sa liberté de décision
ou d’action. Utiliser un tel procédé comme moyen de pres-
sion est clairement abusif, donc illicite®4. La possibilité de
se défendre par la voie judiciaire contre le dommage dont
on est menacé ne supprime pas le caractere sérieux de
celui-ci®s.

Ce critére ne saurait ainsi étre considéré comme rem-
pli pour une autorité comme une caisse de compensation,
a qui on ne saurait préter une sensibilité moyenne, celle-ci
n‘ayant pas a présenter un extrait délivré par I'office des
poursuites pour obtenir certaines prestations ou a mainte-
nir le crédit dont elle jouirait dans le domaine commer-
cial®se.

B) L’illicéité du but ou du moyen (nature et montant

de la créance invoquée, contexte et démarches

de validation)
Faire notifier un commandement de payer a une personne
est en soi licite et poursuit un but |égitime. Tel n’est toute-
fois pas le cas lorsque la somme d’argent réclamée ne
repose sur rien. La créance déduite en poursuite ne doit
pas étre sans fondementé?, ou purement artificielle, par
exemple si la reconnaissance de dette dont découle le
montant réclamé est un faux®s. Il peut en revanche suffire
qgu’elle soit justifiée par unimbroglio entretenu par le débi-
teur autour de ses rapports contractuels®d, ou si la situa-
tion juridigue n’est pas d’une clarté indiscutable’®. Dans
cet examen, la décision de I'autorité de surveillance en ma-
tiere de poursuite pour dettes et faillite, qui n’a pas pour
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objet de trancher un litige entre des personnes, n’a en
principe aucune portée: ne bénéficiant que d’une autorité
de chose jugée matérielle restreinte a la seule procédure
d’exécution forcée en cause, elle ne lie, a fortiori, pas le
juge pénal.

Au regard du contexte, si le juge de la mainlevée est
saisi et retient que la créance invoquée «n’a aucun sens»,
le dépo6t d’un nouveau commandement de payer pour la
méme cause est abusif et partant illicite’2. Il en va de
méme si le poursuivant fait notifier plusieurs commande-
ments de payer sur la méme cause et pour des montants
importants sans jamais demander la mainlevée de 'op-
position ni la reconnaissance judiciaire de sa créance, ou
encore qui procéde treize ans apres les faits en cause’s.
Par ailleurs, la réquisition en poursuite du montant maxi-
mum d’une possible créance, trés rapidement apres son
fait générateur, couplée a I'absence de réaction au rejet
de la requéte de mainlevée, laisse planer des doutes sur
la volonté du poursuivant d’obtenir un paiement au profit
de I'intention de forcer de facon abusive le débiteur a ac-
cepter une solution transactionnelle d’'un montant trente
fois inférieur’4. Un commandement de payer dressé pour
des créances a premiére vue fondées sur des relations
contractuelles préexistantes, méme notifié dans une pé-
riode proche d’une réunion visant a entrevoir des colla-
borations entre les deux entreprises, ne constitue pas un
moyen de pression avec les effets et I'intensité requis?s.
Le but d’interrompre la prescription doit apparaitre
comme d’emblée infondé pour paraitre illégitime et par-
tant illicite’. Ainsi, le commandement de payer adressé a
un témoin quelques 26 jours avant son audition, alors
que le but allégué de I'interruption a la prescription n’ap-
parait de loin pas évident, apparait aussi illicite’’, comme
celui dirigé contre 'organe de la partie adverse sans au-
cune raison faisant apparaitre I’existence d’une créance

57 RVJ 2014 211, consid, 3.2.2 p. 215.

58 Arrét du 2.6.2016, consid. 4.4.

59 AARP/517/2016 du 19.12.2016, consid. 2.2.

60 Arrét du 15.12.2016, consid. 2.2.

61 CAPE/VD 2013/146 du 8.5.2013, consid. 3.2.1.

62 CAPE/VD 2012/248 du17.12.2012, consid. 3.3.

63 Arrét du15.12.2016, consid. 2.2.

64 ,consid. 3 p. 20; arrét
consid. 4.3.4 non publié in .

65 Arrét du16.7.2013, consid. 1.2.

66 CREP/VD 2014/511du 8.4.2014, consid. 2c, confirmé par I'arrét

du 7.8.2015, consid. 1.1.2, qui a nié la qualité pour

recourir a la caisse recourante.

67 Arrét 6B_416/2010 du 29.9.2010, consid. 2.

68 Arrét 6B_447/2014 du 30.10.2014, consid. 2.2.

69 CAPE/VD 2015/157 du 15.1.2015, consid. 4.2.

70 CAPE/VD 2015/343 du 3.9.2015, consid. 3.3.

71 Arrét 6F_14/2010 du 20.6.2011, consid. 2.4.

72 CCASS/VD 2009/57 du 26.3.2009, consid. 2.

73 AARP/517/2016 du 19.12.2016, consid. 2.1.2 et 2.2.

74 Arrét du 15.12.2016, consid. 2.3; arrét 6B_447/2014
du 30.10.2014, consid. 2.2.

75 Arrét de la Chambre pénale de Fribourg du 27.11.2014 (502 2014
202), consid. 2d.

76 CREP/VD 2012/311du 21.3.2012, consid. 2.

77 RJIN 2008 226, consid. 3 p. 231.

du2.6.2016,
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directe a son encontre’8, ce qui n’est toutefois pas le cas
si le poursuivi admet lui-méme que sa responsabilité
pourrait étre engagée comme administrateur’®. Il en va
de méme de la poursuite adressée au mandataire8® de la
partie adverse.

Le montant de la créance présente aussi une certaine
importance dans I'appréciation des circonstances. Plus
I’atteinte dont le poursuivant se prévaut est grande,
moins on comprendra qu’il reste sans chercher a I'éta-
blir8. Ainsi, I'infraction de contrainte sera d’autant plus
concevable si le commandement de payer porte sur une
«somme énorme» non justifiéed2 ou completement dis-
proportionnée avec I'indemnité en tort moral raisonna-
blement exigibled3, ou dépasse largement la créance -
déja douteuse - alléguées4; tel sera toutefois également le
cas d’une somme 5000 fr., qui n’est en soi déja pas ano-
dine, et ne repose sur aucun fondement8s. Si le montant
de la poursuite apparait avoir été fixé uniguement pour
contrecarrer les prétentions de la partie adverse, le but
poursuivi ne peut étre légitime8é, Lorsque la loi condi-
tionne la récupération d’une créance a une amélioration
de la situation financiere du débiteur, comme en matiere
d’assistance juridique, le fonctionnaire qui fait notifier
«automatiquement» a ce dernier une poursuite, tout en
sachant que cette condition n’est pas réalisée, peut se
rendre coupable de contrainte?®’.

C) Lidentité du créancier

Un homme rompu aux affaires, «professionnel de forma-
tion universitaire»88, ou encore associé-gérant respon-
sable du domaine administratif8?, ne peut prétendre igno-
rer les régles gouvernant le droit des poursuites pour
s’exonérer de la responsabilité d’une poursuite injustifiée,
méme s’il n’est pas juriste et réside et travaille essentielle-
ment a I’étranger90. Le fait que I’épouse du prévenu soit
avocate de formation n’est pas plus pertinent, «I’obtention
du brevet d’avocat n’offrant aucune garantie contre I'ex-
ces de confiance»9l.

IV. La situation de I’avocat

Cette analyse nous méne a I'examen de la situation
concrete de I'avocat. En tant que victime, une poursuite di-
rigée contre un avocat - a plus forte raison lorsqu’elle est
d’un montant trés important - peut entrainer de désas-
treuses conséquences tant au niveau de sa réputation
(risque de perte de clientéle, etc.) que de sa pratique
professionnelle®2, En tant qu’acteur, il est en outre aussi
potentiellement exposé, tant sur le plan disciplinaire que
pénal. Les deux domaines sont indépendants l'un de
I’autre: le juge pénal ne saurait en effet se contenter de
prendre acte d’'une sanction disciplinaire prononcée si les
conditions de I'art. 181 CP apparaissent par ailleurs réunies:
il doit en pareil cas mener I'accusation jusqu’a son terme93,

1. Lesobligations déontologiques et disciplinaires

’avocat doit exercer sa profession avec soin et diligence
(art. 12 let. a LLCA). Ce devoir n'implique toutefois pas
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'obligation d’interpeller préalablement le débiteur avant
d’introduire une poursuite®4, contrairement a la plupart
des regles déontologiques cantonales®, qui I'imposaient
pour la plupart jusqu’a I’entrée en vigueur de la LLCA%. A
notre sens, il faudrait s’en tenir - sauf juste motif, bien évi-
demment - a la régle de I'interpellation préalable, qui per-
met soit d’éviter la nécessité de notifier un acte de pour-
suite (si une renonciation a la prescription est recherchée),
soit encore de démontrer, méme succinctement, la 1égiti-
mité de la démarche. Lenvoi d’une copie de la réquisition
de poursuite a la partie poursuivie peut également étre un
moyen utile a cet égard.

En revanche, I'interdiction de s’adonner a des pour-
suites injustifiées découle incontestablement de cette
obligation¥7; ainsi, I'avocat qui adresse un commandement
de payer fantaisiste de 750000 fr. au juge ayant instruit
son divorce, indiquant comme cause de la créance «actes
illicites, etc.», viole son devoir de diligence de facon objec-
tivement grave et dans I'exercice de son activité profes-
sionnelle®s,

2. Auregarddelart. 181 CP

Juriste, I'avocat est présumé - et doit - pleinement mesu-
rer les conséquences de ses actes. A I'instar de I'autorité
administrative®9, il doit d’abord faire attention a sa facon
de s’adresser aux parties, la jurisprudence ayant tout
récemment mis en évidence le danger d’écrits, antérieurs

78 SK21312 (GR) du17.4.2013, consid. 3¢c; CREP/VD 2012/761du
5.9.2012.

79 CREP/VD 2012/311du 21.3.2012, consid. 2.

80 Arrét du 2.6.2016, consid. 4.4; CPEN.2012.74 (NE)
du 5.8.2014, consid. 3.

81 AARP/517/2016 du 19.12.2016, consid. 2.2.

82 Arrét du 9.5.2001, consid. 4c.

83 AARP/517/2016 du 19.12.2016, consid. 2.2.

84 Arrét du16.7.2013, consid. 1.2.

85 CREP/VD 2016/237 du 24.3.2016, consid. 2.4.

86 Arrét 6B_416/2010 du 29.9.2010, consid. 1.2.5.

87 CREP/VD 2016/535 du 4.8.2016, consid. 3.2; CREP/VD 2015/581
du 3.9.2015, consid. 2.3.

88 CAPE/VD 2012/340 du 17.12.2012, consid. 4.2.

89 CPEN.2012.74 (NE) du 5.8.2014, consid. 3.

90 Arrét du16.7.2013, consid. 1.2.

91 CAPE/VD 2015/157 du 15.1.2015, consid. 4.2.

92 DCS0/134/2013 (GE) du 13.6.2013, consid. 2.2; BISchK 1991111,
consid. 5.

93 RJN 2008 226, consid. 3 p. 231.

94 ,consid. 3.3 p. 278.

95 A Genéve, I"absence d’interpellation a été également jugée
admissible, sans référence aux us et coutumes cantonaux ou
fédéraux, sous réserve que ce fait ne reléve d’une attitude abusive
ou chicaniére; I’'avocat ferait toutefois preuve d’une «diligence
plus appropriée» en précédant sa démarche d’un avertissement
ou d’uneinvitation préalable a renoncer a la prescription
(ATA/404/2006 [GE] du 26.7.2006, consid. 2d, résumé in
RDAF 2007 1227, p. 259).

96 MARCHAND, op. cit. (note 3), p. 54.

97 ,consid. 3.2.1p. 278; MATTHIAS KUSTER,
Schikanebetreibungen aus zwangsvollstreckungs-, zivil-, straf-
und standesrechtlicher Sicht in PJA 2004 1035, p. 1042.

98 ATA/124/2003 (GE) du 11.3.2003, consid. 5, résumé in RDAF 2007
1227, p. 256.

99 CREP/VD 2016/535 du 4.8.2016, consid. 3.2.
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ou postérieurs a I'’envoi d’'une poursuite, concrétisant la
contrainte’©o,

S’il ressort de la procédure que l'avocat a effectué
toutes les démarches liées au commandement de payer il-
licite, et que son client, dépourvu de connaissances juri-
digques, n’a fait que se fier aux conseils de son conseil
s’agissant des démarches a entreprendre, seul I'avocat
doit étre poursuivi pénalement?or,

’avocat sera donc bien inspiré, sur le plan personnel
d’abord, de veiller a ne pas signer de réquisitions de pour-
suite sans s’assurer préalablement de leur caractere fondé
et défendable. A I’égard de son client ensuite, il convien-
dra qu’il le rende attentif aux risques existant en la ma-
tiere, et, le cas échéant, le laisse procéder de lui-méme a
une poursuite qui lui apparaitrait critiquable, et d’en faire
part par écrit a son client.

V. Conclusion

La protection contre les poursuites injustifiées ou malveil-
lantes va connaitre un renforcement sur les plans civil -
par I’élargissement des droits d’action et de renseigne-
ment du poursuivi dans le domaine - et administratif - en
tant que la publicité du registre des poursuites sera régle-
mentée de facon plus proportionnée. Parallelement, la ju-
risprudence développée en marge de I'art. 181 CP n’a ja-
mais été aussi large, alors que son application ne devrait
se limiter restrictivement gu’aux cas manifestes, s’impo-
sant d’emblée, absolument indéfendables.

L’intérét de I'approche binaire de notre analyse appa-
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cation du droit pénal aux poursuites abusives, alors son
renforcement devrait logiguement conduire ce dernier a
revenir a une conception plus restrictive en la matiére.
C’est aussile lieu de rappeler dans ce contexte que le prin-
cipe de la subsidiarité du droit pénal veut gu’en principe il
incombe au droit civil, prioritairement, d’aménager les
rapports contractuels et extracontractuels entre les indi-
vidus'oz,

La position de I'avocat, que ce soit en tant que repré-
sentant d’une partie, créancier ou méme victime d’une
poursuite malveillante, implique un devoir de précaution et
de diligence particulierement accru. Faut-il recommander
a l'avocat de faire signer au client la réquisition de pour-
suite, a I'instar de la plainte pénale, voire également une
décharge? Les conditions du mandat doivent-elle prévoir
une réglementation a ce sujet en cas de poursuite contre
I’'avocat? Une réponse affirmative a ces questions s'impose
sans doute. Une chose est slre: une réquisition de pour-
suite est un acte qui peut étre lourd de conséquences -
pour son destinataire comme pour son auteur.

100 Arrét du 15.12.2016, consid. 2.3: évocation d’'une
prochaine saisie du salaire: «votre employeur ne manquera pas
d’apprécier», promesse de renouveler les poursuites chaque
mois «sous suite de frais et dépens»; évocation d’actions en
justice, dont un séquestre. En s’adressant de cette faconala
poursuivie puis en lui notifiant un commandement de payer
portant sur la créance maximale, I'avocat a démontré son
intention de contraindre celle-ci a accepter le reglement amiable

PR L . . . proposeé.
ralt.de.s I.ors. si la faiblesse dfe la protection du pou.rsum e.n 101 RJN 2008 226, consid. 3 p. 231.
droit civil a pu amener le Tribunal fédéral a élargir I'appli- 102 , consid. 7 p. 75.
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