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			La séparation de biens avec participation aux acquêts : rêve d’un régime matrimonial idéal ?


			Nathalie Baugniet


			Avocat 
Doctorante UCL


			Introduction


			Le régime matrimonial de la séparation de biens avec participation aux acquêts est assurément un beau régime qui n’a malheureusement jusqu’à présent que trop peu retenu l’attention tant des praticiens que de la doctrine dans le sud de notre pays.


			Jean-François Taymans a quant à lui toujours cru en ce régime matrimonial. Il n’hésitait pas à le proposer à ses clients, dans le cadre de son activité notariale, et l’enseignait avec beaucoup de conviction, dans le cadre de ses fonctions académiques. Il en parle précisément en ces termes dans l’une des dernières contributions belges francophones consacrées à l’étude de la participation aux acquêts : « l’intérêt de ce régime est qu’il parvient à combiner d’une part l’indépendance patrimoniale des époux et la protection de chacun d’eux à l’égard des créanciers (caractéristiques de la séparation de biens), et la solidarité active des époux en ce qui concerne le patrimoine acquis par eux à titre onéreux en cours de mariage (caractéristique des régimes de communauté) (1) ».


			Le régime matrimonial de la séparation de biens avec participation aux acquêts nous semble effectivement très séduisant et nous nous demandons dès lors pour quelles raisons il ne rencontre pas plus de succès ? Certains invoquent sa complexité théorique, dans son mode de fonctionnement, et les difficultés de compréhension que pourraient éprouver les (futurs) époux à appréhender toutes les facettes de ce régime. Par ailleurs, des difficultés pratiques ne manqueraient pas de survenir lors de sa liquidation.


			Pourquoi de telles réticences en Belgique francophone alors que ce régime semble plus appliqué dans les régions néerlandophone et germanophone du pays, et que certains des législateurs proches ou voisins n’ont pas hésité à l’ériger comme régime matrimonial légal (2) ou, à tout le moins, à le réglementer – et par conséquent à le proposer – dans leurs codes civils, comme régime conventionnel (3) ?


			C’est enfin le régime matrimonial sur lequel ont beaucoup travaillé récemment la France et l’Allemagne afin de mettre sur pied un régime matrimonial optionnel franco-allemand, pour lequel peuvent opter les couples qui pourraient être amenés à choisir entre le droit français et le droit allemand afin d’organiser la régulation de leur régime matrimonial (4). A ce titre, nous pourrions même être en droit de nous demander si la séparation de biens avec participation aux acquêts ne pourrait pas servir de base à un éventuel régime matrimonial européen ? D’autres états européens pourraient par exemple adhérer à la convention ouverte signée entre la France et l’Allemagne…


			La présente étude portera, après une comparaison entre les régimes de séparation de biens pure et simple et de séparation de biens avec participation aux acquêts, sur l’opportunité de le conseiller plus en avant aux (futurs) époux s’interrogeant sur le meilleur régime matrimonial à adopter. L’objectif de cette contribution est par conséquent de mener une réflexion globale sur ce régime trop peu connu plutôt que d’analyser systématiquement les clauses envisageables dans un contrat de mariage de participation aux acquêts ou les questions juridiques précises qui pourraient se poser, qui ont déjà fait l’objet d’autres contributions (5).


			I. Séparation de biens pure et simple versus séparation de biens avec clause de participation aux acquêts


			Le régime matrimonial de la séparation de biens avec participation aux acquêts est, comme son nom l’indique, un régime à base séparatiste. Il fonctionne, pendant la durée du régime, comme une séparation de biens impliquant que chacun des époux reste libre et indépendant tant dans la gestion (à quelques exceptions près) que dans la constitution de son patrimoine personnel. Ainsi, pendant le mariage, n’existent ni solidarité passive à l’égard des tiers (ce que recherchent généralement les couples qui optent pour un régime de séparation de biens), ni solidarité active entre époux, exception faite – comme pour tous les régimes matrimoniaux – des règles du régime primaire telles que la contribution aux charges du mariage par exemple.


			Or, bien souvent, les couples optant pour un régime de séparation de biens demandent au notaire instrumentant quels sont les mécanismes qu’ils pourraient mettre en place afin de « partager » un certain nombre de leurs ressources, traditionnellement le logement familial et éventuellement certains revenus et économies acquis par l’un des époux pendant le mariage, surtout si l’autre conjoint compte exercer une activité moins rentable, voire « sacrifier » en quelques sortes sa potentielle carrière pour s’occuper – ne fût-ce que partiellement – du ménage et des enfants.


			Il est en effet illusoire de prétendre qu’à l’heure actuelle, les femmes ayant investi le marché du travail, les deux époux mariés en séparation de biens développeront parallèlement leurs carrières et pourront ainsi chacun prétendre à des revenus et procéder à des investissements comparables. Nombreuses sont encore les femmes, car il s’agit principalement d’elles, à décider à un moment de leur vie, de passer – ne fût-ce que temporairement – à un mode de travail à temps partiel, même dans des postes à responsabilité élevée. Dans cette hypothèse, non seulement leurs revenus diminuent mais leurs possibilités de développement professionnel sont également fortement freinées.


			Une autre situation fréquente, dont les conséquences financières ne sont pas à négliger, est celle du conjoint aidant qui s’investit – la plupart du temps gratuitement – dans l’entreprise de son époux. Le premier peut ainsi passer de nombreuses heures, non rémunérées, à se consacrer à faire fructifier le patrimoine du second. Il est extrêmement rare de trouver dans de telles situations un contrat de travail qui aurait été signé entre les époux.


			Bien entendu, tant que tout va bien, il est dans l’intérêt du couple et de la famille de consacrer son temps et/ou ses aptitudes professionnelles à « libérer » son conjoint de certaines tâches, qu’elles soient ménagères ou professionnelles, afin de lui permettre d’accroître ses revenus et d’offrir ainsi un meilleur standing de vie à toute la maisonnée. Pour les époux mariés sous le régime de la séparation de biens, cette manière de vivre est toutefois extrêmement risquée pour le conjoint au foyer (ne fût-ce qu’à temps partiel) ou aidant, qui permet ainsi à l’autre époux d’accroître son patrimoine personnel, qu’il récupérera pour lui seul en cas de divorce, à moins pour le premier d’arriver à démontrer l’existence d’une créance ou d’invoquer la théorie de l’enrichissement sans cause, afin d’espérer profiter des accroissements du patrimoine de son époux engendrés en partie grâce à ses propres efforts.


			Or, on le sait, les créances entre époux nécessitent d’en rapporter la preuve par écrit, preuve qu’on ne retrouve que dans des cas extrêmement rares. Et l’enrichissement sans cause est une théorie subsidiaire, fondée sur l’équité, appliquée de façon disparate par les juridictions belges. Il est par conséquent bien aléatoire pour l’époux économiquement faible marié sous le régime matrimonial de la séparation de biens pure et simple de pouvoir espérer une compensation financière à son investissement dans le ménage ou dans l’entreprise de son conjoint.


			Cet état de fait peut mener, lors du divorce, à des situations tout à fait inéquitables, mais elles ont été « choisies » par les futurs époux qui ont signé un contrat de mariage de séparation de biens pure et simple, tout en ayant été informés par le notaire instrumentant des conséquences juridiques et patrimoniales d’un tel régime.


			Toutefois, le mariage implique sans conteste une vision du couple à moyen ou à long terme, et il est souvent impossible de se dire, au moment de la rédaction du contrat de mariage, que la solidarité affective et la solidarité patrimoniale resteront totalement distinctes l’une de l’autre et que la communauté de vie à venir n’impliquera en aucun cas la mise en commun de quelles que richesses que ce soit, ce que voudrait pourtant le régime de séparation de biens pure et simple appliqué strictement. Le notaire instrumentant en arrive généralement à conseiller aux couples optant pour un tel régime d’ouvrir un compte commun sur lequel seront versées une partie (voire la totalité) des revenus professionnels et/ou des économies et d’acquérir en indivision l’immeuble qui sera destiné à abriter le logement familial. Aux yeux des futurs époux, la solidarité patrimoniale est ainsi garantie quant à ces postes financiers qui représentent bien souvent les revenus et investissements les plus importants du ménage.


			Il n’en demeure pas moins que, lors de la rupture du couple, la liquidation du régime de séparation de biens pure et simple pose de très nombreux problèmes, notamment en termes d’équité, dès lors que trop souvent, l’époux le plus faible économiquement se sera cru protégé plus qu’il ne l’était en réalité, ou encore que l’époux le plus riche ne pourra pas récupérer certains investissements qu’il aurait songé se voir restituer en cas de divorce. Pour tous ces couples, les grosses difficultés patrimoniales survenant au jour de la rupture proviennent principalement du fait qu’ils ont opté pour un régime matrimonial simpliste, leur offrant peu de cadre juridique, qu’ils n’ont pas songé à se constituer eux-mêmes ce cadre juridique tant que la vie commune se déroulait sans accrocs et qu’ils ne se sont pas posé de questions d’ordre patrimonial pendant la vie commune. Cependant, au jour où naissent les dissensions, leurs visions patrimoniales de leur vécu divergent et le cadre juridique étant – on l’a dit – pratiquement inexistant, des situations peu équitables peuvent apparaître.


			Cette constatation nous amène à penser que le régime de la séparation de biens avec participation aux acquêts serait tout à fait adapté pour les nombreux couples qui optent pour la séparation de biens uniquement pour se protéger des dettes de leur conjoint (ce qui représente l’inconvénient majeur du régime de communauté légale), qui souhaitent garder une indépendance patrimoniale pendant le mariage – notamment vis-à-vis des créanciers – mais qui partent de l’idée qu’ils vont partager ensemble une partie de leur vie, et ainsi se construire patrimonialement chacun en fonction de l’autre, la communauté de vie impliquant nécessairement une organisation pratique ayant des répercussions financières. Ces couples souhaiteraient dès lors, pour des raisons d’équité, et pour la représentation qu’ils se font des incidences patrimoniales du mariage, garantir entre eux une solidarité à l’issue de cette période de leur vie.


			C’est en ce sens que le régime de la séparation de biens avec participation aux acquêts peut être qualifié de régime « idéal » dès lors qu’il combine, on l’a déjà évoqué, le double avantage d’une part, et c’est celui principalement recherché par les époux optant pour la séparation de biens pure et simple, de maintenir leur indépendance financière et leur autonomie de gestion pendant le mariage et d’autre part, d’instaurer à la dissolution du régime une juste répartition des acquêts constitués par les époux pendant le mariage dès lors que chacun d’entre eux aura envers l’autre une créance portant sur la moitié des acquêts nets de ce dernier, les créances respectives se compensant dans un premier temps. Chaque époux pourra ainsi, à la dissolution du régime, participer aux accroissements que son conjoint aura pu accumuler pendant le régime (6). L’intérêt de ce régime, pour les époux qui souhaitent adopter la séparation de biens afin de se protéger des dettes de leur conjoint, est que chacun participe aux gains de l’autre, mais que les dettes restent propres à celui qui les a contractées, tant pendant qu’à la dissolution du régime (7).


			En tout état de cause, la « communautarisation » des acquêts matrimoniaux n’est que comptable. Il s’agit uniquement d’une créance, ce qui présente l’intérêt pratique de ne pas devoir procéder un à partage des biens. En outre, il peut être prévu que cette créance ne sera qu’optionnelle et que le conjoint créancier pourra dès lors décider ou pas de la réclamer.


			Rappelons que le régime matrimonial de la séparation de biens avec participation aux acquêts a été présenté par plusieurs législateurs européens comme correspondant à une vision moderne du mariage.


			II. Ce régime idéal serait-il une utopie ? Examen de l’opportunité de proposer aux couples un régime de séparation de biens avec participation aux acquêts


			En Suisse par exemple, le régime légal de participation aux acquêts a été choisi par le législateur comme représentant le régime le plus adéquat dès lors que le mariage est fondé sur une relation et des échanges entre partenaires égaux, pleinement responsables et soucieux de l’équilibre conjugal et des intérêts de la communauté familiale. Ce régime permet aux époux, tant que tout va bien, d’ignorer pratiquement la loi. En effet, le droit matrimonial ne sortira pleinement ses effets qu’en cas de décès ou de difficultés conjugales. Le reste du temps, les époux restent patrimonialement libres, responsables, égaux et autonomes (8). Lors de la réforme législative des régimes matrimoniaux, le régime de la participation aux acquêts a été considéré comme étant plus approprié que celui de la communauté dès lors qu’il ne posait pas de difficultés d’administration et de disposition des biens et qu’il était plus pratique au niveau de la responsabilité des dettes. Il était par ailleurs plus juste que celui de la séparation de biens puisqu’il permettait de reconnaître l’importance économique de l’activité au foyer (9) et de la participation professionnelle du conjoint participant à l’entreprise de son époux. Ce choix légistique s’est révélé payant dès lors que plus de 90 % des couples suisses sont actuellement mariés sous le régime de la participation aux acquêts (10).


			En réalité, même chez les époux ayant opté pour la séparation de biens pure et simple, on constate une prévalence de vie organisée autour du régime communautaire et une réelle propension à pratiquer le « pot commun », et ce d’autant plus lorsque les deux conjoints travaillent (11).


			De nombreux auteurs belges plaident également en faveur de ce régime matrimonial (12). Pour ces derniers, la « complexité de ce régime est plus apparente que réelle » (13). Or, le peu de succès rencontré par ce régime provient certes, en grande partie, du fait que les praticiens continuent à s’en méfier dès lors qu’il leur semble trop complexe.


			Cette réticence ne nous paraît toutefois pas suffisante pour balayer du revers de la main un régime matrimonial proposant tant d’avantages�


			En effet, même s’il est évident que certaines difficultés techniques ne manqueront pas de se poser lors de la liquidation, on ne peut ignorer que la très grande majorité des dossiers de liquidation, quel que soit le régime matrimonial en cause, posent des questions juridiquement compliquées. En réalité, les difficultés que rencontrent les praticiens dans de tels dossiers ne proviennent pas tant des problèmes juridiques et techniques que de la mauvaise foi dont peuvent parfois faire montre les ex-époux auxquels les dispositions légales ou conventionnelles pour lesquelles ils avaient opté au jour où tout allait bien entre eux ne leur conviennent plus lors de la crise conjugale.


			A ce titre, le régime de la séparation de biens pure et simple présente encore une difficulté supplémentaire : celle de n’offrir pratiquement aucun cadre légal ou conventionnel auquel le liquidateur (notaire ou juge) pourrait se raccrocher. Or, le contrat de mariage organisant un régime de séparation de biens avec participation aux acquêts contient les règles d’un régime relativement détaillé. Par conséquent, le liquidateur pourra non seulement s’en référer à ces termes, mais en outre, la prévision et la sécurité juridique seront assurées par le fait même que nombre de questions auront été abordées préalablement à leur engagement matrimonial par les époux eux-mêmes, ce qui pourra leur être rappelé au jour de leur divorce.


			Conclusion


			La séparation de biens avec participation aux acquêts devrait séduire ceux qui sont à la recherche de l’équité, tout en souhaitant garder indépendance et autonomie financière. Or, on constate que la jurisprudence actuelle « tord le cou » notamment à la théorie subsidiaire de l’enrichissement sans cause afin justement de rétablir l’équité lors de la liquidation de régimes matrimoniaux de séparation de biens pure et simple (14), et ce, au détriment de la sécurité juridique�


			A notre sens, il est plus prudent et conforme à la sécurité juridique de prévoir des règles dans un contrat de mariage, au jour où l’entente est bonne entre les futurs conjoints, car même si elles peuvent paraître complexes, elles correspondent à ce qui était la volonté des cocontractants au jour de la signature de leur convention. On évite ainsi l’incertitude laissée à l’appréciation jurisprudentielle de certains magistrats qui tentent – et on peut les comprendre – « par la porte ou par la fenêtre » de venir introduire patrimonialement de l’équité là où le couple lui-même n’avait pas songé à le faire.


			Or, un contrat de mariage prévoyant un régime de séparation de biens avec participation aux acquêts présente le double intérêt d’une part de prévoir des règles de fonctionnement et de liquidation du régime bien plus détaillées que dans le cadre d’une séparation de biens pure et simple, et d’autre part d’insérer des règles d’équité qui n’existent pas non plus dans un tel régime. La participation aux acquêts permet ainsi de répondre au double souci de sécurité juridique et d’équité, deux notions primordiales et que l’on cherche bien souvent à marier, mais qui s’appliquent malheureusement en géréral au détriment l’une de l’autre en matière de régimes matrimoniaux.
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			L’antichrèse-bail : une sûreté alternative ou complémentaire à l’hypothèque ?


			Étienne Beguin


			Notaire, 
Président de la commission du master complémentaire en notariat


			I. Une institution désuète et décriée


			Étrange institution que l’antichrèse, héritée de l’Antiquité (1), dont la nature est controversée, critiquée par de nombreux auteurs, et qui semble renaître aujourd’hui alors que sa mort avait été annoncée depuis bien longtemps (2) (3).


			L’antichrèse, qui implique la dépossession du débiteur, était quasiment tombée en désuétude, vaincue par l’hypothèque (4). Elle est considérée par certains auteurs comme une sûreté anachronique qui n’est utilisée qu’à des fins douteuses et dont la suppression pourrait être envisagée sans inconvénient (5).


			On ne trouve plus de décisions publiées relatives à celle-ci en Belgique depuis de nombreuses années. De Page considérait déjà qu’en Belgique, l’antichrèse est « un contrat complètement et définitivement (…) tombé en désuétude » (6).


			Traitant du nantissement, plusieurs auteurs écartent son examen ou limitent les développements qui lui sont consacrés au motif que ce contrat est fort peu usité dans la pratique ou considéré comme tombé en désuétude (7).


			Cependant, on doit constater que des législations récentes continuent à y faire référence (8).


			Un arrêt de la Cour de cassation française du 18 décembre 2002 tend à démontrer que l’antichrèse n’est pas (totalement) morte ou qu’elle pourrait même connaître une renaissance (9).


			De plus, en France, l’ordonnance du 23 mars 2006 réformant le droit des sûretés a modernisé son régime.


			II. Définition et nature : une nature réelle longtemps contestée


			Le terme antichrèse est formé du préfixe « anti » (qui signifie « contre ») et du mot grec khresis (qui signifie « usage ») peut être traduit par « usage à la place de » (10).


			L’antichrèse est une sûreté qui peut être définie comme un contrat par lequel un débiteur transfère à son créancier la possession de son immeuble, pour qu’il en perçoive les fruits ou les revenus, à la charge de les imputer sur ce qui est dû, jusqu’à parfait paiement (11). L’antichrèse est le nantissement d’un immeuble (article 2072, alinéa 2, du Code civil), un gage portant sur un immeuble.


			La nature réelle de l’antichrèse, longtemps contestée (12), est aujourd’hui unanimement reconnue (13).


			On peut s’étonner de cette contestation. En effet, d’une part, l’antichrèse est considérée comme une sûreté réelle et non personnelle. D’autre part, le créancier antichrésiste dispose d’un droit direct sur la chose. S’il ne dispose pas comme le créancier hypothécaire, du droit de suite et du droit de préférence, il jouit d’un droit de rétention sur la chose et pas simplement d’un droit personnel contre son débiteur.


			III. Caractéristiques : un contrat réel


			L’antichrèse apparaît comme un contrat réel, impliquant la prise de possession de la chose par le créancier. La dépossession corrélative du débiteur participe de l’essence du contrat d’antichrèse à telle enseigne que la fin de la dépossession entraîne la fin de l’antichrèse (14).


			Cependant, le transfert peut être simplement juridique, dans la mesure où le créancier peut jouir du bien directement ou le donner en location (15).


			L’écrit n’est exigé que pour faire la preuve du contrat (16), et non comme condition de validité de celui-ci (17) (article 2085 du Code civil).


			IV. Distinction (avec l’hypothèque, la vente à réméré, la cession de loyer…)


			L’antichrèse se distingue :


			–	de l’hypothèque, dans la mesure où le créancier antichrésiste a la possession du bien et bénéficie d’un droit de rétention alors que l’hypothèque n’entraîne pas de dépossession du débiteur (18) ;


			–	de la cession de créance en exécution de laquelle le créancier ne perçoit les loyers qu’en vertu d’un droit de créance et non d’un droit direct sur l’immeuble ;


			–	de la vente à réméré, dans la mesure où l’antichrèse n’entraîne pas transfert de propriété ;


			–	de la promesse unilatérale de vente qui peut être levée par le créancier au terme du prêt, mais qui n’entraîne pas de dépossession.


			Dans la pratique, il est parfois malaisé de distinguer l’antichrèse de certaines combinaisons de ces conventions, par lesquelles les parties s’efforcent de procurer les avantages de l’antichrèse, en en éliminant les inconvénients.


			L’arrêt de la Cour de cassation française du 18 décembre 2002 est relatif à un contrat d’antichrèse délibérément qualifié comme tel par les parties alors que la plupart des décisions publiées concernent des opérations complexes dont le débiteur tente de faire reconnaître la qualification d’antichrèse afin d’obtenir l’annulation de la clause considérée comme un pacte commissoire prohibé par l’article 2088 du Code civil. (19)


			V. Une sûreté (sans privilège), mais assortie d’un droit de rétention


			La caractéristique essentielle de l’antichrèse est d’entraîner une dépossession du débiteur et de conférer corrélativement un droit de rétention au créancier antichrésiste.


			Mais elle ne confère aucun droit de préférence au créancier en cas de réalisation du bien grevé (20).


			Cependant, la réalisation de l’immeuble ne pourra être poursuivie que par les seuls créanciers auxquels l’antichrèse n’est pas opposable (cfr infra).


			VI. Les raisons du déclin et les raisons du renouveau


			En France, le regain d’intérêt pour l’antichrèse est lié à la loi du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaire qui a porté atteinte aux droits des créanciers hypothécaires antérieurs à l’ouverture de la procédure et donné une « position inexpugnable » aux créanciers bénéficiant d’un droit de rétention, tel l’antichrésiste, dont les droits sont reportés sur le prix, en cas de vente (article 622-21 du Code de commerce français). (21)


			Par ailleurs, avec l’ordonnance du 23 mars 2006 réformant le droit des sûretés, l’antichrèse – qualifiée de gage immobilier depuis la loi no 2009-526 du 12 mai 2009 – a bénéficié d’un lifting et son régime a été aligné sur celui de l’hypothèque conventionnelle (article 2388 du Code civil français) (22).


			En Belgique, l’article 17 de la loi sur les faillites dispose que sont inopposables à la masse, lorsqu’ils ont été faits par le débiteur depuis l’époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paiements : « (…) 3° (…) tous droits d’antichrèse ou de gage constitués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées ».


			A contrario, il faut considérer que les droits d’antichrèse consentis en dehors de la période suspecte sont opposables à la masse et que, dans ce cas, le créancier antichrésiste pourra opposer son droit de rétention.


			Par ailleurs, rappelons que l’article 100 de la loi sur les faillites qui permet au curateur d’arrêter les poursuites entamées par un créancier hypothécaire, et même de demander au tribunal d’ordonner la suspension des poursuites engagées par le créancier hypothécaire premier inscrit, si l’intérêt de la masse l’exige, devrait, comme en France, inciter les créanciers à recourir à l’antichrèse plutôt qu’à l’hypothèque ou, du moins, concomitamment à celle-ci (23).


			Le peu d’intérêt suscité par l’antichrèse résulte notamment de la dépossession qu’elle entraîne dans le chef du débiteur à la différence de l’hypothèque. Mais cet inconvénient peut être écarté dans la mesure où le créancier antichrésiste peut donner le bien en location au débiteur (24).


			Un autre motif de ce déclin est lié aux obligations imposées par la loi au créancier antichrésiste et à la complexité plus grande de gestion qui résulte de la jouissance des biens. Ces difficultés pourraient cependant être résolues conventionnellement, partiellement en tout cas, dans la mesure où les dispositions relatives à l’entretien du bien ont un caractère supplétif.


			Ainsi, il est possible de prévoir, spécialement si c’est le débiteur qui est locataire du bien, que les obligations d’entretien et de réparation du bien sont à sa charge.


			VII. Les droits de l’antichrésiste


			Le créancier antichrésiste percevra les fruits de l’immeuble qu’il imputera sur le capital et les intérêts de créance (cfr infra). Il pourra jouir du bien lui-même ou le donner en location. Lorsque le bien objet du contrat est donné en location, c’est en principe l’emprunteur qui supportera le risque lié à un chômage locatif, sauf si les parties ont convenu une compensation forfaitaire entre les intérêts dus et les loyers. 


			VIII. Les obligations de l’antichrésiste


			Les articles 2085 et 2086 du Code civil énoncent les obligations de l’antichrésiste.


			Il s’agit principalement :


			a)	de l’obligation d’imputer les fruits sur les intérêts et sur le capital de sa créance (article 2085 du Code civil).


			Les revenus de l’immeuble doivent être imputés annuellement sur les intérêts, et ensuite sur le capital de la dette. Il est possible de stipuler une compensation forfaitaire entre les revenus et les intérêts, sous réserve du respect de la prohibition de l’usure (article 1907ter du Code civil).


			b)	de l’obligation de payer les contributions et les charges annuelles de l’immeuble (article 2086, alinéa 1er, du Code civil).


			Le créancier antichrésiste doit payer les contributions et les charges annuelles de l’immeuble. Il devra notamment payer le précompte immobilier. Cependant, celui-ci sera enrôlé au nom du propriétaire (article 251 du C.I.R.). Ces charges seront imputées sur les revenus.


			c)	de l’obligation de pourvoir à l’entretien et aux réparations utiles et nécessaires de l’immeuble (article 2086, alinéa 2, du Code civil).


			Le créancier antichrésiste doit, sous peine de dommages et intérêts, pourvoir à l’entretien et aux réparations utiles et nécessaires de l’immeuble. Ces dépenses pourront être imputées sur les revenus. Elles n’incombent au créancier que dans la limite des revenus de l’immeuble. Si elles excèdent ceux-ci, le créancier aura une action en restitution contre le propriétaire.


			Ces dispositions sont supplétives et les parties peuvent y déroger (25).


			Afin d’éviter des discussions quant à l’opportunité des réparations, il peut être prévu que celles-ci seront réalisées par le débiteur, qui s’engagerait à les réaliser, comme stipulé habituellement dans les actes de crédit.


			Par souci de clarté, il serait utile de stipuler une reddition de compte annuelle.


			À cette occasion, le créancier présenterait un compte comportant au crédit tous les revenus perçus et au débit, l’intérêt dû, les contributions et charges payées, les frais d’entretien et de réparation exposés. Si le solde de ce compte est positif, il serait imputé sur le capital. S’il est négatif, il serait ajouté au capital ou devrait être apuré par le débiteur dans un délai déterminé.


			IX. Assurance incendie


			Dans la mesure où le créancier antichrésiste a la jouissance du bien par l’occupation réelle de celui-ci, sa responsabilité pourrait être engagée en cas de sinistre sur la base de l’article 1733 du Code civil. Il conviendra dès lors qu’il couvre celle-ci par une assurance incendie.


			X. La durée et la fin


			L’antichrèse prend fin (26) :


			–	par l’extinction de l’obligation principale ;


			–	par la restitution anticipée de l’immeuble à son propriétaire (article 2087, alinéa 2, du Code civil) ;


			–	par la vente du bien ou la saisie de celui-ci par un autre créancier (auquel l’antichrèse n’était pas opposable (27)).


			XI. La prise de possession et le droit de rétention


			On enseigne que le droit de rétention de l’antichrésiste est opposable aux tiers, y compris les créanciers hypothécaires dont l’inscription est postérieure à l’établissement de l’antichrèse (28).


			Le droit de rétention du créancier antichrésiste et son droit aux fruits sont également opposables à l’acquéreur en cas de vente.


			XII. La détention par un tiers et la détention par le débiteur


			Il est par ailleurs admis que le créancier puisse percevoir lui-même les fruits de l’immeuble ou le donner en location à un tiers. Ainsi, l’antichrésiste peut posséder corpore alieno, c’est-à-dire par l’intermédiaire d’autrui (29).


			Toutefois, la possibilité pour le créancier antichrésiste de louer l’immeuble au débiteur était discutée, dans la mesure où le caractère réel du contrat doit entraîner une dépossession. L’arrêt de la Cour de cassation française du 18 décembre 2002 (cfr. Supra) a tranché ce débat en faveur de cette possibilité (30).


			XIII. L’antichrèse-bail : notion et intérêt pour les créanciers


			Dès lors que la possibilité est reconnue à l’antichrésiste de louer l’immeuble au débiteur, cette sûreté présente des avantages incontestables par rapport à l’hypothèque. En outre, une combinaison de l’antichrèse et de l’hypothèque est possible (31). Il est en outre possible de convenir que les biens resteront aux risques du débiteur, qui en assumera les charges (cfr supra).


			L’article 17 de la loi sur les faillites dispose que sont inopposables à la masse, lorsqu’ils ont été faits par le débiteur depuis l’époque déterminée par le tribunal comme étant celle de la cessation de ses paiements : « (…) 3° (…) tous droits d’antichrèse ou de gage constitués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées ». A contrario, il faut considérer que les droits d’antichrèse consentis en dehors de la période suspecte sont opposables à la masse et que dans ce cas le créancier antichrésiste pourra opposer son droit de rétention (32).


			XIV. Urbanisme et antichrèse


			L’article 85 du C.W.A.T.U.P.E. impose les mêmes obligations d’information pour les actes d’antichrèse que pour les actes déclaratifs, constitutifs ou translatifs de droits réels immobiliers et les actes de constitution d’hypothèque.


			Par contre, la division qui résulte d’un acte d’antichrèse n’est pas soumise à l’obtention préalable d’un permis d’urbanisation au même titre que l’affectation hypothécaire (article 88, § 1er, du C.W.A.T.U.P.E.).


			De même, l’obtention d’un certificat P.E.B. n’est pas requise pour l’établissement d’un acte d’antichrèse (article 237/28 du C.W.A.T.U.P.E.).


			Par contre, ni l’article 99, ni l’article 103 du Co.B.A.T. ne visent l’antichrèse dans les actes pour lesquels une information urbanistique doit être communiquée. Elle n’est pas visée par la définition du permis de lotir. Il en va de même dans le Code flamand de l’aménagement du territoire.


			XV. Transcription


			Quoique non visé par la loi hypothécaire et ne conférant aucun droit réel au créancier, l’acte constitutif de l’antichrèse sera admis à la transcription s’il est reçu par acte authentique (33). Afin d’en assurer la publicité à l’égard des tiers, on conseillera de transcrire le contrat d’emphytéose. (34)


			XVI. Droits d’enregistrement et droits d’écriture


			Au plan fiscal, l’antichrèse ne faisant pas l’objet d’un tarif spécifique et n’étant obligatoirement enregistrable, seul le droit fixe général sera exigible lors de la présentation du contrat à la formalité de l’enregistrement (35).


			Un droit d’écriture de 50 EUR sera dû si l’acte est établi en forme notariée (article 3 du C.D.T.D.).


			XVII. Honoraires


			Les honoraires de l’antichrèse sont tarifés (article 17.44). Cet acte ne donne lieu à honoraire que s’il est établi par acte séparé de l’acte constitutif de la dette qu’il garantit. L’honoraire est perçu sur le capital garanti, suivant le barème D (36).


			XVIII. Impôts sur les revenus


			La question se pose de savoir quelle est la nature des revenus perçus par le créancier bénéficiant d’une antichrèse. Les loyers perçus en exécution de ce contrat sont-ils des revenus immobiliers, en raison de leur nature, ou des revenus mobiliers, puisqu’ils sont destinés à compenser des intérêts, ou encore, dans certains cas, des revenus professionnels, si les biens sont exploités à des fins professionnelles par le créancier ?


			Bien que le texte du Code soit muet sur ce point, il nous semble que les revenus doivent recevoir la qualification la plus proche de la réalité. Ils seront dès lors taxés dans le chef du créancier tantôt comme revenu mobilier, pour la partie correspondant aux intérêts dus, tantôt comme revenu professionnel.


			Comme précisé ci-avant, le précompte immobilier sera enrôlé au nom du propriétaire (article 251 du C.I.R.), même si sur le plan du droit civil c’est le créancier antichrésiste qui est tenu de cette obligation.


			Conclusion


			En guise de conclusion, on retiendra que le domaine de la liberté et de l’innovation contractuelle reste très étendu et que des institutions fort anciennes, qui semblaient avoir perdu tout intérêt, peuvent parfois retrouver à une nouvelle jeunesse, grâce à l’imagination des praticiens du droit, comme ce fut le cas il y a quelques années pour le droit d’emphytéose.


			Il pourrait peut être en aller ainsi de l’antichrèse. On peut notamment penser à la combinaison de l’hypothèque et de l’antichrèse-bail.


			Dans la pratique notariale, cette innovation contractuelle doit être menée avec sagesse et prudence compte tenu des conséquences attachées à ces conventions dont la durée peut être de plusieurs décennies. Une véritable renaissance de l’antichrèse devra peut-être passer par une modernisation des textes, à l’instar de ce qui s’est fait en France.
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			Exemple d’acte


			Exemple de contrat d’antichrèse relatif à une maison et perception des loyers par le créancier  (1) :


			L’an deux mil …


			Par devant Nous, Maître…, notaire à la résidence de… .


			Ont comparu :


			–	Comparant de première part, ci-après dénommé « le créancier antichrésiste ».


			–	Comparant de seconde part, ci-après dénommé « le crédité ou l’emprunteur ».


			Lesquels nous ont exposé que le comparant de première part a prêté au comparant de seconde part une somme de … EUR, à titre de prêt à intérêt/crédit.


			Ladite somme est exigible le…


			Ladite somme est productive d’intérêts au taux de X % l’an, payables le premier janvier de chaque année.


			[…]


			Pour plus de garantie du remboursement dudit prêt en principal, intérêts et accessoires, le comparant de seconde part a, par les présentes, donné en antichrèse au comparant de première part, ici présent et qui accepte, les biens suivants :


			Commune de … - Xe division :


			–	une maison sise rue …, numéro …, cadastrée suivant titre et extrait récent section …, numéros …, pour une contenance totale de …


			Origine de propriété


			[…]


			Le comparant de première part aura la jouissance des biens prédécrits, par la perception des loyers, à dater du … deux mille … jusqu’au terme du prêt.


			Il supportera seul et à l’entière décharge du comparant de seconde part toutes les contributions et taxes généralement quelconques qui grèveront le bien prédécrit, en ce compris le précompte immobilier, qui seront imputés sur les loyers.


			variante : Le crédité supportera seul et à l’entière décharge du créancier antichrésiste toutes les contributions et taxes généralement quelconques qui grèveront le bien prédécrit.


			Les fruits/loyers desdits biens s’imputeront sur les intérêts de la créance, la jouissance des biens étant censée se compenser de plein droit avec les intérêts dus (variante : sur les intérêts et le capital), sans qu’il ait lieu à décompte entre les comparants de ce chef, ni à répétition.


			variante : Chaque année, au premier février, le créancier antichrésiste établira un décompte reprenant au crédit les loyers perçus et au débit les intérêts dus, les contributions et taxes payées, les frais de réparation supportés par lui. Le solde positif sera porté en réduction du capital restant dû. Le solde négatif devra être apuré par le débiteur dans les quinze jours de l’envoi du décompte, sans intérêt jusqu’alors. Passé ce délai, tout en restant exigible, ladite somme sera productive d’un intérêt au taux légal.


			Dès le remboursement de la créance en principal, intérêts et accessoires, l’emprunteur retrouvera la libre jouissance des biens.


			Le créancier antichrésiste pourra recevoir directement du preneur et sur sa seule quittance les loyers des ces biens.


			À cet effet, l’emprunteur l’a subrogé dans tous ses droits contre le preneur, qu’il a autorisé à se libérer valablement entre les mains du créancier antichrésiste.


			Le comparant de première part est autorisé à consentir des baux pour un terme n’excédant pas neuf ans.


			L’emprunteur sera tenu de l’exécution des baux valablement consentis par le créancier antichrésiste.


			Une expédition du présent acte sera transcrite au bureau des hypothèques de …


			Le comparant de seconde part déclare que les biens prédécrits sont quittes et libres de toute inscription hypothécaire et de toute transcription de commandement ou de saisie généralement quelconque. Il s’interdit expressément d’aliéner, d’hypothéquer ou de constituer aucun droit réel au profit d’un tiers sur les biens prédécrits, tant que durera le droit d’antichrèse, sans le consentement écrit et préalable de celui-ci.


			Assurance (si le contrat porte sur un bâtiment).


			Pendant toute la durée de la présente convention, les propriétaires des biens objets des présentes s’engagent à les faire assurer pour leur valeur entière de reconstruction contre l’incendie et les autres risques énumérés par l’article 61 de la loi du vingt-cinq juin mil neuf cent nonante-deux sur le contrat d’assurance terrestre.


			Le créancier antichrésiste devra faire assurer contre les risques d’incendie, tempête, foudre, explosions, chute d’avions et contre tous dégâts qui pourraient en résulter, ainsi que contre le chômage immobilier, les risques locatifs et le recours des voisins, par une police de type « assurance intégrale ».


			Il devra justifier de l’accomplissement de cette formalité par la production des quittances, des pièces et des polices, à toute réquisition du propriétaire.


			Le propriétaire est autorisé pendant toute la durée du contrat à payer pour compte du créancier antichrésiste et à titre d’avance à celui-ci toutes primes d’assurance si celui-ci restait en défaut de le faire.


			La police d’assurance devra contenir la mention expresse qu’elle ne pourra en aucun cas être résiliée ou suspendue pour défaut de paiement des primes que si la compagnie d’assurances en a informé le propriétaire quinze jours à l’avance et qu’elle se renouvellera par tacite reconduction à l’expiration du contrat, à moins que la compagnie d’assurances n’ait informé le propriétaire de l’expiration du contrat quinze jours à l’avance.


			État des lieux (2)


			Urbanisme


			Élection de domicile


			Pour l’exécution des présentes, les parties font élection de domicile en l’étude du notaire soussigné.


			État civil


			Celui-ci certifie au vu de pièces officielles que les parties aux présentes sont connues à l’état civil telles qu’elles sont renseignées ci-devant, lesquelles ont expressément autorisé le notaire soussigné à faire mention de leur numéro national au présent acte.


			Article 9


			Droit d’écriture.


			D o n t a c t e


			Fait et passé à …, en l’étude date que dessus.


			Les parties Nous déclarent qu’elles ont pris connaissance du projet du présent acte au moins cinq jours ouvrables avant la signature des présentes.


			Et après lecture intégrale et commentée en ce qui concerne les parties de l’acte visées à cet égard par la loi, et partiellement des autres dispositions, les parties ont signés avec Nous, notaire.


			

				


				

					 (1)  Pour un exemple d’antichrèse relative à un immeuble affermé, voy. M. Cornelis, Formulaire d’actes notariés annotés, 3e éd., Bruxelles, Swinnen, 1980, p. 240. Voy. également les formules proposées par A. Chotteau, Formulaire général des actes notariés, Bruxelles, Bruylant, 1888, pp. 33 et s. et A. Maton, op. cit., pp. 10 et s.


				


				

					 (2)  Il semble utile de prévoir un état des lieux à établir au moment de l’entrée en jouissance du créancier antichrésiste.


				


			


		


	

		

			De l’un des atouts du cautionnement authentique en droit français : la dispense de mention manuscrite


			Séverine Cabrillac


			Professeur de droit privé, Université Montpellier I 
Codirecteur du master 2 droit notarial


			Le professeur Jean-François Taymans et le cautionnement authentique ont en commun… de réunir d’innombrables qualités (1). Pour ne pas porter atteinte à la grande modestie du premier, nous nous contenterons d’esquisser allégoriquement celles du second, qui, si elles doivent être schématisées, peuvent être regroupées autour de deux axes : la force et la simplicité.


			Ainsi, en choisissant le cautionnement authentique, le créancier se procure un titre exécutoire. En effet, dans la liste limitative des titres exécutoires dressée par la loi figure l’acte notarié. Or un tel titre permet de procéder directement à l’exécution forcée. L’avantage procuré est flagrant : éviter le recours au juge en cas de résistance de la caution (2). Avouons, cependant, que cette affirmation est un peu lapidaire, car cette conséquence ne se produit que lorsque le titre matérialise une créance liquide et exigible. Ces caractères peuvent prêter à discussion dans de nombreux cautionnements (3). Toutefois, nous nous en tiendrons à cette présentation, en dépit du raccourci qu’elle opère, car elle reflète la perception que la pratique a du cautionnement authentique. Cette vision, selon certains magistrats, explique l’absence de contentieux quand le cautionnement est notarié (4). C’est ici une vertu inestimable quand on connaît l’entrain procédurier des cautions personnes physiques appelées à honorer leurs engagements.


			Toutefois, ce n’est pas cet aspect que nous avons choisi de développer : la force parle par elle-même, elle n’a pas besoin d’être démontrée. En revanche, la simplicité du cautionnement notarié n’apparaît pas immédiatement (5). La littérature a volontiers véhiculé des railleries faciles stigmatisant l’inutile complexité des actes dressés par les notaires (6), nourrissant joyeusement les suspicions de l’inconscient collectif. Ce reproche ancestral a été relayé par des considérations pratiques : l’impératif de célérité qui domine l’activité économique condamnerait, lorsqu’il n’est pas obligatoire, le recours au notaire, considéré comme horriblement chronophage. Ces préventions ont la peau dure


			Or la réalité est bien différente. Le cautionnement notarié échappe aux mentions manuscrites qui viennent alourdir (7) et tronquer les cautionnements donnés sous seing privé. Cette dispense vient d’être consacrée par le législateur français (I), renouvelant ainsi l’intérêt de l’intervention du notaire lors de la constitution de cette sûreté (II).


			I. La consécration de la dispense des mentions manuscrites


			Sur ce point, la loi de modernisation des professions juridiques et judiciaires (8) n’a pas innové. Elle a seulement offert un écrin aux dispenses ponctuelles, en transformant ces solutions éparses en principe (A), dont il faut analyser les justifications (B).


			A. Le principe


			La loi de modernisation des professions judiciaires ou juridiques a apporté une satisfaction (certains diraient une compensation) à la profession notariale (9) : le nouvel article 1317-1 du Code civil (10). Ce texte dispense solennellement les actes authentiques des mentions manuscrites exigées par la loi, faveur également accordée – mais de façon plus feutrée (11) – aux actes sous contreseing d’avocat.


			Cette disposition vient confirmer et généraliser des solutions antérieures.


			Le mouvement avait été mis en œuvre par la jurisprudence à propos de l’article 1326 du Code civil (12) ; cet article exige, à des fins probatoires, que le débiteur inscrive personnellement le montant de son engagement en chiffres et en lettres. Cette règle tend à éviter que la personne s’engage sans savoir exactement à quoi ou signe une feuille en blanc se mettant ainsi à la merci de l’autre partie. Cette précaution légale est l’ancêtre des mentions manuscrites du droit de la consommation, mais elle est plus réaliste : son contenu est succinct et facilement compréhensible. Alliant ces deux qualités, elle paraît apte à réaliser son but (13). En dépit de cette appréciation positive, cette exigence a été jugée inutile pour les cautionnements notariés (14). Cette ligne a ensuite été adoptée par le législateur à propos des mentions manuscrites exigées, par le Code de la consommation, des personnes physiques souscrivant un cautionnement simple au profit de professionnels (15) et par la jurisprudence, dans le même domaine, pour la stipulation de solidarité (16), mais également pour le cautionnement des baux d’habitation (17).


			B. Ses justifications


			La généralisation opérée mérite l’approbation, car elle repose sur des arguments solides qui se rattachent à l’exercice de la profession de notaire.


			À tout seigneur, tout honneur : est d’abord mis en avant le devoir, la mission de conseil du notaire. Les explications personnalisées données par le notaire à la caution lui permettent davantage de prendre conscience de son engagement que l’inscription d’une mention stéréotypée (18).


			De façon plus subsidiaire, est ensuite mise en avant la réglementation des actes notariés. Ils sont en effet soumis à des prescriptions, parfois qualifiées de tatillonnes (19), dont la précision et la rigueur semblent peu adaptées à l’irruption de mentions portées de la main des parties. Par exemple, le décret du 26 novembre 1971 (20) prévoit qu’il ne doit y avoir ni surcharge, ni interligne et que le nombre de mots rayés doit être mentionné à la fin de l’acte.


			Les raisons de la dispense emportent la conviction, il ne reste plus qu’à se laisser séduire par la simplicité, ainsi préservée, du cautionnement authentique.


			II. Le renouvellement des intérêts du cautionnement authentique


			Éviter l’apposition d’une mention par la caution permettait traditionnellement de pallier les difficultés d’écriture rencontrées par la caution (A), à cet avantage s’ajoute la possibilité de contourner les restrictions imposées par la nécessaire indication du montant et de la durée dans les mentions du Code de la consommation (B).


			A. L’utilité traditionnelle : pallier les difficultés d’écriture de la caution


			Recourir à l’acte notarié peut permettre à une personne illettrée de se porter caution en évitant les problèmes de preuve liés aux exigences de l’article 1326 du Code civil ou ceux de validité découlant des dispositions du Code de la consommation. Cette hypothèse, qui peut paraître marginale lorsqu’elle est évoquée dans une enceinte universitaire, est en réalité courante. En témoignent son évocation avec brio par le rapporteur de la deuxième commission du congrès des notaires de 2004 et l’existence de décisions rendues dans ce contexte (21).


			De plus, la fréquence de cette situation peut être appelée à croître… avec la mondialisation. Par exemple, l’accroissement des acquisitions immobilières réalisées en France par des étrangers peut entraîner une augmentation des cautionnements proposés par des personnes éduquées, mais non francophones, voire ne connaissant pas l’alphabet latin. Autre illustration en expansion : celle des étudiants Erasmus. Pour faciliter et de réduire le coût de leurs paiements dans le pays hôte, ces étudiants ouvrent un compte bancaire sur place. Or les banques, qui ont peu de chance de garder cette clientèle dont le séjour n’est en principe que temporaire, sont moins conciliantes qu’avec les étudiants résidents et ont tendance à rechercher des garanties. Le cautionnement des parents est souvent la seule que ces étudiants peuvent offrir.


			B. Les utilités nouvelles : moduler l’étendue du cautionnement


			Pour lui faire prendre conscience de l’ampleur de son engagement, les mentions introduites par le Code de la consommation imposent à la caution une formulation donnée dans laquelle figurent les deux précisions suivantes : « dans la limite de la somme de » et « pour la durée de ». La caution étant ainsi obligée de déterminer le montant de son engagement et sa durée, cette règle condamne les cautionnements à durée indéterminée et les cautionnements illimités.


			Or si les cautionnements illimités sont dangereux, ils sont aussi parfois indispensables. Leur disparition n’est donc pas souhaitable, mais le risque est certain compte tenu du champ d’application des dispositions consuméristes. Ne retenant comme critère que celui de la caution personne physique et du créancier professionnel, ce texte s’applique notamment aux cautionnements donnés par les dirigeants sociaux. Or ces cautionnements sont prisés des créanciers professionnels, car au-delà de la garantie économique qu’ils procurent, ils témoignent de l’implication et de la confiance du dirigeant dans l’activité et la pérennité de sa société. Aussi, les créanciers professionnels répugnent à s’en passer. Pour les satisfaire et éviter la disparition de cette espèce dangereusement menacée par le Code de la consommation, recourir au cautionnement authentique et user de la dispense est le seul stratagème qui paraisse efficace.


			Une autre voie a bien été proposée, mais elle comporte des risques. Il a ainsi été imaginé de faire figurer dans la mention portée par la caution un plafond bien supérieur au montant nécessaire. Toutefois, cette surévaluation présente deux inconvénients : le premier véniel : effrayer la caution, le second mortel : constituer une violation du principe de proportionnalité. Ce principe, qui est davantage une règle, a reçu une double consécration légale apportée par les textes mêmes qui ont mis en place les mentions manuscrites. Ainsi, et par rapport aux mêmes opérations, les articles L 313-10 et L 313-4 du Code de la consommation prévoient que le créancier ne peut pas se prévaloir de l’engagement « manifestement disproportionné aux biens et aux revenus » de la caution. Choisir un plafond volontairement large pourrait déclencher cette sanction et le créancier en voulant renforcer sa protection s’en verrait privé.


			Soulignons, toutefois, que l’utilisation de l’acte authentique ne permettra pas de maintenir en vie la pratique antérieure répandue qui alliait cautionnement illimité et stipulation de solidarité. En effet, le Code de la consommation subordonne l’existence de la solidarité à la limitation du montant de l’engagement de la caution (22). Il s’agit ici d’une règle de fond indépendante du caractère manuscrit de la stipulation et donc applicable également aux actes notariés (23).


			Si l’utilité des cautionnements illimités est flagrante (et par conséquent l’intérêt pour les créanciers d’organiser leur survie grâce à l’acte notarié), le cas des cautionnements à durée indéterminée est plus discutable. En effet, entre un contrat à durée indéterminée que les parties peuvent résilier à tout moment et un contrat comportant un terme lointain qui lie les parties, le second paraît plus avantageux pour le créancier. Or les parties sont libres de choisir un terme fort éloigné, car on ne retrouve pas ici les dangers pouvant découler d’une surévaluation du montant. En effet, le législateur n’a pas encore exigé que la durée de l’engagement soit adaptée au temps pendant lequel la caution perçoit des revenus ou est susceptible d’en produire… Ne joue donc ici en faveur du cautionnement notarié dispensé de mention que l’aspect psychologique : ne pas heurter une caution en lui demandant de s’engager sur vingt ou trente ans.


			Ces quelques pistes confirment la première partie de la prophétie du centième congrès des notaires : « Seuls les cautionnements donnés par acte authentique laisseront la place, dans une certaine mesure, à la liberté contractuelle. La forme authentique devrait se développer à l’avenir à la demande des créanciers » (24). La réalisation du second volet se fait attendre… mais elle va peut-être prendre vie avec la dure crise que nous subissons qui attise les angoisses des créanciers et les rend soupçonneux à l’égard des sûretés immobilières.


			

				


				

					 (1)  Qualités que nous avons eu la chance de découvrir lors de la visite du master complémentaire en notariat de la Faculté de droit de l’Université de Louvain qui sut, avec son corps enseignant, réchauffer le cœur des étudiants du master 2 droit notarial de Montpellier.


				


				

					 (2)  Voy. de façon générale, l’attrait offert aux actes notariés par la loi du 9 juillet 1991 : J.-P. Sénéchal, « L’acte notarié : une quasi-sûreté », Rép. Defrénois, 1993, p. 1313 ; J.-J. Bourdillat, « Le titre exécutoire notarié : le consensus exécutoire », Rev. huiss., 1994, p. 679 ; M. Goré, « L’acte notarié, instrument de l’exécution forcée », L.P.A., 11 août 1997, p. 5.


				


				

					 (3)  Voy. ayant considéré qu’un cautionnement notarié matérialisait une créance liquide, car il « contenait tous les éléments permettant l’évaluation de la créance » : Cass. fr., 2e ch. civ., 22 mars 2001, Bull. civ., II, no 61 ; D., 2001, I.R., p. 1219 ; Dr. et proc., 2001, p. 318, obs. E. Putman, qui démontre que l’appréciation jurisprudentielle du caractère liquide de la créance rejoint « celle de la quotité de la chose en droit des contrats au sens de l’article 1129, alinéa 2, du Code civil ». Voy. cependant, contra G. Biardeau et P. Flores, Le contentieux du droit de la consommation, 6e éd., éd. de l’E.N.M., 205, p. 289.


				


				

					 (4)  G. Biardeaud et P. Flores, « Information annuelle de la caution et article 2293 du Code civil : mais où reste donc le contentieux ? », D., 2007, chron., p. 174.


				


				

					 (5)  La méconnaissance des atouts du cautionnement notarié nous semble forte au sein même du notariat. Une récente publication de l’Institut d’études juridiques du Conseil supérieur du notariat nous paraît significative de cet état d’esprit (« L’hypothèque et les sûretés personnelles », J.C.P., éd. E, 2012, p. 1318). Y est notamment défendue la fiabilité de l’hypothèque en raison de l’intervention du notaire, ce qui est incontestable. Néanmoins, ce plaidoyer aurait pu être l’occasion de délaisser la traditionnelle opposition sûreté personnelle/sûreté réelle, pour mettre en valeur la différence existant entre les « sûretés notariées » et les autres et notamment mettre sur le devant de la scène les atouts du cautionnement notarié.


					En revanche, les avantages du cautionnement notarié ont de longue date séduit la doctrine. Voy. notamment, L. Aynès, « La réforme du cautionnement par la loi Dutreil », Droit et Patrimoine, 2003, no 120, pp. 28 et s. ; adde la riche étude de S. Raby, « La mention manuscrite et le cautionnement notarié », J.C.P., éd. N, 2004, p. 1608.


				


				

					 (6)  Jacques-Marie Boutet de Monvel nous fournit dans L’amant bourru, paru en août 1777 un magnifique exemple d’idée reçue et de moquerie facile, typique de l’image du notaire dans la littérature du XVIIIe siècle :


					« Qu’ils sont plaisants, tous ces notaires !


					Pour expliquer les choses les plus claires ;


					Ils ont des mots si durs, des termes si mal faits


					Un si mauvais genre d’écrire,


					Qu’on est tout étonné, lorsqu’on vient à les lire,


					De ne pas même entendre le français ».


				


				

					 (7)  Deux caractéristiques distinguent ces mentions : elles sont longues et détaillées et elles sont imposées comme condition de validité des actes. Ces deux caractères ont déclenché les foudres d’une grande majorité de la doctrine. Petit florilège de réactions courroucées : « une page d’écriture pour la caution » (F. Magnin, « Une page d’écriture pour la caution », L.P.A., 5 et 10 octobre 1994), « fatras… mentions aussi inutiles que lourdes » (P. Simler, « Rapport Grimaldi : pour une réforme globale des sûretés », Droit et Patrimoine, 2005, no 140).


				


				

					 (8)  Loi no 2011-331 du 28 mars 2011 de modernisation des professions judiciaires ou juridiques et de certaines professions réglementées. Voy. notamment S. Piedelièvre, « Remarques sur les dispositions relatives à l’authenticité, à la publicité foncière et aux mentions manuscrites », Rép. Defrénois, 2011, p. 1087, article 40043.


				


				

					 (9)  Voy. le vœu visant à supprimer ces mentions manuscrites pour tous les actes authentiques, voté en 2004 par le 100e congrès des notaires de France, « Code civil : les défis d’un nouveau siècle », sur proposition de la deuxième commission (H. Lemaire et A. Maurin).


				


				

					 (10)  Article 1317-1 du Code civil français : « L’acte reçu en la forme authentique par un notaire est, sauf disposition dérogeant expressément au présent article, dispensé de toute mention manuscrite exigée par la loi ».


				


				

					 (11)  Si la mesure est identique, elle ne figure pas dans le Code civil, mais à l’article 66-3-3 de la loi no 71-1130 du 31 décembre 1971.


				


				

					 (12)  Article 1326 du Code civil : « L’acte juridique par lequel une seule partie s’engage envers une autre à lui payer une somme d’argent ou à lui livrer un bien fongible doit être constaté dans un titre qui comporte la signature de celui qui souscrit cet engagement ainsi que la mention écrite par lui-même de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres. En cas de différence, l’acte sous seing privé vaut pour la somme écrite en toutes lettres ».


				


				

					 (13)  Cette idée a d’ailleurs été reprise dans les propositions de réforme formulées par le groupe présidé par M. Grimaldi sous la forme d’un nouvel article 2300 du Code civil disposant : « Tout acte de cautionnement sous seing privé souscrit par une personne physique doit être revêtu par elle de la mention du montant en toutes lettres et en chiffres de son engagement en principal ».


				


				

					 (14)  Voy. Cass. fr., ch. comm., 20 mars 1990, Bull. civ., IV, no 83, D., 1990, p. 883 (somm.), obs. L. Aynès ; Cass., 1re ch. civ., 2 juillet 1991, Bull. civ., I, no 225.


				


				

					 (15)  Les articles L 313-7 et L 341-2 du Code de la consommation visent explicitement les actes sous seing privé. Article L 313-7 du Code de la consommation : « La personne physique qui s’engage par acte sous seing privé en qualité de caution pour l’une des opérations relevant des chapitres Ier ou II du présent titre doit, à peine de nullité de son engagement faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante, et uniquement de celle-ci : « En me portant caution de X…, dans la limite de la somme de… Couvrant le paiement du principal, des intérêts et, le cas échéant, des pénalités ou intérêts de retard et pour la durée de…, je m’engage à rembourser au prêteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens si X… n’y satisfait pas lui-même ». Article L 341-2 du Code de la consommation : « Toute personne physique qui s’engage par acte sous seing privé en qualité de caution envers un créancier professionnel doit, à peine de nullité de son engagement faire précéder sa signature de la mention manuscrite suivante, et uniquement de celle-ci : “En me portant caution de X…, dans la limite de la somme de… Couvrant le paiement du principal, des intérêts et, le cas échéant, des pénalités ou intérêts de retard et pour la durée de…, je m’engage à rembourser au prêteur les sommes dues sur mes revenus et mes biens si X… n’y satisfait pas lui-même” ».


				


				

					 (16)  Cass. fr., 1re ch. civ., 24 février 2004, Rép. Defrénois, 2004, article 37944, note S. Piedelièvre et p. 1073, note Y. Dagorne-Labbé ; D., 2004, p. 805, obs. V. Avena-Robardet pour l’article L 313-8 du Code de la consommation ; décision annonçant une solution identique pour l’article L 341-3 du même Code dont la rédaction est similaire, solution, en effet adoptée : Cass. fr., ch. comm., 6 juillet 2010, D., 2010, p. 2129, note S. Piedelièvre, p. 406, obs. P. Crocq, R.D.C., 2010, p. 1349, obs. D. Houtcieff, Droit et proc. Co., 2010, p. 261, obs. Y. Picod, J.C.P., éd. E, 2011, chron. 1251, no 5, obs. P. Simler ; J.C.P., éd. N, 2010, act. 554, note J.-J. Barbieri et 1322, note D. Legeais. 


				


				

					 (17)  Cass. fr., 3e  ch. civ., 9 juillet 2008, D., 2008, note Y. Rouquet.


				


				

					 (18)  Voy. l’exprimant avec une conviction sans faille : M. Dagot, « Mention manuscrite dans un acte notarié », note sous T.I. Grenoble, 8 janvier 2002, J.C.P., éd. N, 2003, p. 1213.


				


				

					 (19)  Ibidem.


				


				

					 (20)  Article 13 du décret no 71-941 du 26 novembre 1971 relatif aux actes établis par les notaires (le décret no 2005-973 du 10 août 2005 a adapté ces exigences aux actes électroniques, mais n’a pas supprimé contrairement à une idée reçue répandue ces obligations pour les actes dressés sur support papier).


				


				

					 (21)  Voy. par exemple, Colmar, 5 février 1996, J.C.P., éd. N, 1997, p. 615, note JF Pillebout, « L’illettré peut être caution ».


				


				

					 (22)  Article L 341-5 du Code de la consommation.


				


				

					 (23)  Voy. ayant prévu cette solution, L. Aynès, « La réforme du cautionnement par la loi Dutreil », op. cit., p. 32 ; D. Houtcieff, « Les dispositions applicables au cautionnement issues de la loi pour l’initiative économique », J.C.P., éd. G, 2003, I, 161, no 11 ; effectivement adoptée par la jurisprudence : Cass. fr., ch. comm., 6 juillet 2010, D., 2010, p. 2129, note S. Piedelièvre, pan. 406, obs. P. Crocq, R.D.C., 2010, p. 1349, obs. D. Houtcieff, Droit et proc. Co., 2010, p. 261, obs. Y. Picod, J.C.P., éd. E, 2011, chron. 1251, no 5, obs. P. Simler ; J.C.P., éd. N, 2010, act. 554, note J.-J. Barbieri et 1322, note D. Legeais.


				


				

					 (24)  « Code civil, les défis d’un nouveau siècle », 100e congrès des notaires de France, 2004, deuxième commission, H. Lemaire et A. Maurin, p. 283. Voy. cependant, réservé sur cette utilisation en raison « coût et des lourdeurs » engendrées, in A. Cerles, « Le cautionnement dans tous ses états : dernières actualités », Droit et Patrimoine, 2003, no 130, pp. 54 et s.
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			Introduction


			À trop vouloir, le législateur risque de voir disparaître, en deux ou trois générations, les capitaux laborieusement économisés par les Belges, parce que rapidement consumés par une fiscalité exterminatrice, ravageuse, et loin d’être simplement expropriante, car il n’est envisagé aucune réparation ni compensation, par exemple la diminution des droits de succession, du droit de vente ou encore le relèvement des tranches d’imposition.


			« À trop vouloir gagner, on finit par tout perdre » 


			Certes, certains invoqueront la juste répartition des revenus. La question est toutefois de savoir ce qu’il advient de cette répartition. Est-elle réellement juste ? Est-elle réellement équitable ?


			D’autres invoqueront le souci d’éviter l’évasion fiscale. La question qui se pose alors est de savoir si nous n’allons pas à nouveau rentrer dans des mécanismes de simulation et donc d’insécurité juridique suscités par cette fiscalité mal ressentie.


			« À trop vouloir montrer les dents, on finit par se faire mordre… » (1)


			I. Une mise en garde récurrente


			Pourtant, il nous une fois encore citer Bastiné (2), qui, en 1872, expliquait déjà que l’impôt que l’État perçoit est le prix de la protection qu’il accorde ; en même temps, c’est une contribution aux charges du gouvernement, imposée à ceux qui possèdent. Les ressources que procure ce service sont importantes (3) ; mais la perception exige des connaissances spéciales.


			Il ajoutait que, « pour la plupart des impôts directs, la matière imposable est déterminée ; elle consiste en choses corporelles que l’œil peut discerner et que la main peut appréhender. Pour les droits d’enregistrement, au contraire, la loi s’enquiert moins des choses que des droits sur les choses. Comme le dit très bien M. Demande, cité par Bastiné, ce sont les droits eux-mêmes, les droits envisagés métaphysiquement, qui sont la matière imposable : « La transmission de la propriété, la naissance et l’extinction des obligations, voilà des faits juridiques que l’œil n’aperçoit pas, que la main du corps n’appréhende pas, et qui requièrent, pour être définis et constatés, toute la sagacité du jurisconsulte (4).


			« Il est indispensable pour ceux qui sont chargés de percevoir l’impôt, comme il est utile, sinon nécessaire pour ceux qui doivent le payer, de connaître le droit civil, et encore cela ne suffit pas : la loi fiscale a ses règles spéciales, ses préceptes particuliers ; ces règles doivent être connues, et il est bien difficile de les connaître avant que la doctrine, scrutant le texte de la loi, son esprit, ses origines historiques et les interprétations de la jurisprudence, les ait formulées.


			« Quant au jurisconsulte de la loi civile, lorsqu’il aborde l’étude des lois fiscales, dit un auteur, il éprouve des hésitations curieuses qui trahissent l’existence d’un terrain nouveau. À chaque instant, dit toujours Bastiné, au détour de la moindre question, il rencontre un principe d’économie bursale (5) qui déroute les investigations rationnelles du droit commun. Lui aussi doit chercher son guide dans les règles spéciales du droit fiscal.


			« On peut donc admettre comme axiome incontestable que la perception régulière, impartiale, juste et éclairée, des droits d’enregistrement, doit s’appuyer sur la combinaison des règles générales du droit civil et des règles spéciales établies par les lois financières. La grande difficulté consiste à formuler les principes qui se déduisent de cette combinaison (6).


			« L’enregistrement, considéré dans son objet, constitue un service public établi dans l’intérêt de ceux qui contractent, qui possèdent, aliènent ou acquièrent des droits. L’impôt que le gouvernement perçoit est le prix de la protection que ces personnes trouvent dans ce service. Considérée à ce double point de vue, l’utilité de l’institution de l’enregistrement n’a pas besoin de démonstration. Cependant l’on ne doit pas se tromper. À force d’avoir étendu le cercle des matières imposables et augmenté les droits, le législateur a dénaturé, en quelque sorte, l’institution. Le prix à payer par les propriétaires ou intéressés n’est plus en rapport avec le service rendu par le gouvernement. Au lieu d’être le salaire, en quelque sorte, des fonctionnaires préposés à l’enregistrement, le droit est devenu, parmi les contributions indirectes, un impôt qui souvent pèse d’un poids trop lourd sur le contribuable.


			« Cette altération dans le caractère de l’institution a été nuisible. L’élévation excessive des droits a provoqué des efforts pour se soustraire à leur paiement. Beaucoup d’actes sont tenus cachés et privés de l’enregistrement. Les actes qui, par leur nature ou leur objet, ne peuvent échapper à la formalité, sont rédigés avec des précautions minutieuses dans le seul but de mettre en défaut la sagacité de l’administration, et de lui donner le change sur les véritables conventions des parties.


			« De là, d’un côté, beaucoup d’actes exposés aux conséquences du défaut d’enregistrement; d’un autre côté, bien des conventions obscurément ou mal rédigées ; double source de difficultés et de procès ».


			Nous étions en 1872.


			Lors de son intervention en 1998 à l’occasion des 150 ans du Recueil général de l’enregistrement et du notariat, Pierre Harmel, ministre d’État, s’exprimait comme suit :


			« Si à l’époque ancienne la législation était unifiée, depuis une vingtaine d’années la fédéralisation qui s’est installée progressivement dans notre pays, a donné lieu à l’éclosion de nouvelles lois tant au niveau fédéral qu’au niveau régional. Le phénomène de la régionalisation est inéluctable : en témoignent les préoccupations des régions pour prendre elles-mêmes en main la fiscalité ; (…)


			« Alors qu’à l’époque ancienne, les lois fiscales étaient le plus souvent conçues en collaboration avec les fonctionnaires de l’administration de l’enregistrement et des domaines, on constate que ce n’est plus vrai aujourd’hui. Souvent ce sont les cabinets ministériels qui prennent des initiatives sans tenir compte des répercussions que ces réformes peuvent avoir sur la pratique. Prenons pour exemple la législation récente en matière d’enregistrement obligatoire des cessions de fonds de commerce et des lourdes responsabilités qui en découlent pour l’acquéreur. On peut citer d’autres exemples tels que le manque de cohérence entre la réforme des droits de succession au niveau de la Région flamande et au niveau national ».


			« Ces distorsions sont évidemment de nature à rendre beaucoup plus complexe le rôle de votre revue », ajoutait-il, « car comment commenter des textes dont l’administration n’assume pas la paternité ? Comment expliquer des textes de loi élaborés en marge ou au mépris du droit civil ? »


			Et Pierre Harmel de continuer : « On ne peut évidemment nier l’évidence. L’incohérence des lois est due à l’absence de synthèse dans le chef du législateur et du peu d’estime qu’il a pour les juristes. Dans les temps qui courent, le civiliste est souvent traité de parent pauvre. Alors qu’autrefois les principes de droit civil dominaient le droit fiscal et principalement les matières relevant du domaine des droits d’enregistrement et des droits de succession, on constate que de plus en plus ces principes sont bafoués. N’est-ce pas le doyen Ripert qui après la Seconde Guerre mondiale se plaignait du déclin du droit, déclin qui de nos jours a pris des allures inquiétantes ?


			Mais ne nous risquons pas à prédire l’avenir ; ne nous décourageons pas et soyons toujours résolus à défendre l’État de droit auquel nous sommes tous attachés, même s’il nous arrive de devoir reconnaître que les juristes sont parfois tenus à l’écart des grandes réformes ».


			Ces lignes rédigées tant par L. Bastiné, en 1872, que par P. Harmel, en 1998, redeviennent d’une actualité brûlante en 2012.


			II. Deux exemples interpellant


			Deux réponses à des questions parlementaires, publiées à dix ans d’intervalle, nous interpellent au plus haut point.


			1. Réponse du ministre des Finances à une question de M. le sénateur De Clippele du 27 mai 2002 (7)


			Question


			« L’article 5, § 2, 8°, de la loi spéciale relative au financement des Communautés et des Régions, tel que modifié par la loi du 13 juillet 2001, a omis d’attribuer une compétence pour les donations mobilières faites par des non-habitants du Royaume.


			En effet, il y est seulement prévu un critère de compétence pour les donations immobilières. Le législateur spécial semble avoir omis de parler des donations mobilières.


			Comment faut-il dès lors envisager la taxation des donations mobilières faites par des non-résidents ?


			Aucune législation ne leur semble applicable. Faut-il en déduire que ces donations échappent aux droits d’enregistrement ? La loi spéciale du 13 juillet 2001 n’a-t-elle pas implicitement abrogé l’arrêté royal du 30 novembre 1939, instaurant le Code des droits d’enregistrement pour ce qui concerne cette taxation ? »


			Réponse du ministre


			« La loi spéciale de financement du 16 janvier 1989 relative au financement des Communautés et des Régions n’a pas modifié l’article 131 du Code des droits d’enregistrement, d’hypothèque et de greffe, qui impose au droit d’enregistrement de donation toutes les donations sans distinction. Elle transfère de manière générale cet impôt aux Régions (article 3, alinéa 1er, 8°). Les donations de biens meubles faites par un non-habitant du Royaume sont donc toujours taxables.


			Cette loi a aussi précisé le principe de l’attribution de cette compétence aux Régions, à savoir que ces droits sont attribués aux Régions en fonction de leur localisation (article 5, § 1er), cette localisation étant en principe établie à l’article 5, § 2, 8°.


			Dans la mesure où la législation applicable à l’acte donne lieu à l’impôt est celle de la Région dans laquelle il est réputé être localisé, il faut effectivement trouver une solution pour ce type de donation.


			L’administration, comme à chaque fois qu’il y a doute sur une perception, recherchera la solution la plus adéquate et la plus conforme à la volonté du législateur, ceci, bien entendu, sous le contrôle du juge. »


			À lire la réponse, on relève qu’il est demandé à l’administration de pallier une lacune de la loi…


			2. Question parlementaire orale de Mme Karin Temmerman et de Mme Veerle Wouters du 10 juillet 2012 (8)


			Veerle Wouters (N-VA) : « […] Les services du ministre préparent une liste d’exemples de ce qui peut et ne peut pas se faire en matière de droits de succession. La nouvelle circulaire a-t-elle déjà été publiée au Moniteur belge ? Quand le sera-t-elle ? Le gouvernement n’essaye-t-il pas, sous le prétexte de lutter contre la fraude, de faire payer davantage d’impôts au citoyen lambda sans modification de la loi ? Le gouvernement fédéral n’outrepasse-t-il pas ses compétences en déterminant lui-même si certains actes sont soumis à des droits de succession dans le cadre d’une planification successorale ? Les services du ministre ne se substituent-ils pas au législateur ? ».


			Hendrik Bogaert, secrétaire d’État (en néerlandais) : « Une circulaire comportant une série d’actes concrets relevant de la disposition antiabus est effectivement en préparation. Une première série d’exemples sera publiée ce mois-ci encore. La circulaire sera diffusée par la filière classique ; elle ne sera pas signée par le ministre ni ne sera publiée au Moniteur belge. Les circulaires sont publiques et peuvent être consultées par tous les citoyens, notamment par le biais de Fisconet.


			Les droits d’enregistrement, mais aussi l’impôt sur les revenus figurent parmi les exemples. Il ne s’agit nullement de faire en sorte que le citoyen ordinaire paie davantage. La disposition anti-abus ne sera appliquée qu’en présence de constructions délibérément créées dans le but d’éluder l’impôt. Si d’autres motifs importants justifient une construction déterminée, la disposition ne sera pas appliquée.


			En ce qui concerne les droits de succession, la disposition anti-abus constitue une règle en matière d’administration de la preuve ; à ce titre, elle entre dans le champ d’application de la notion de “service des contributions” et relève de la compétence du Service public fédéral des Finances. Une concertation sera néanmoins organisée avec les Régions en vue de la promulgation de la circulaire.


			Pour pouvoir appliquer concrètement la disposition antiabus, les services doivent déterminer si un acte donné constitue une forme d’abus fiscal. Cela suppose donc une interprétation de la disposition antiabus, sans pour autant que les services ne se substituent au législateur. »


			Veerle Wouters (N-VA) : « La circulaire précédente a quant à elle été publiée au Moniteur belge, fût-ce à titre exceptionnel. Si je me réjouis que des exemples soient fournis, je crains que l’insécurité juridique reste tout aussi grande. On ne voit en effet pas clairement ce qu’il faut entendre par “autres motifs importants” ».


			À lire la réponse, le ministre demande à son administration d’interpréter la disposition…


			III. Les « dérives » du passé


			A. Les règles applicables en matière de donation et notamment lorsque le donateur a sa résidence fiscale hors de la Belgique : une décision administrative « répare » une lacune législative


			Comme indiqué ci-avant, le ministre des Finances a reconnu, dès 2002, qu’en ce qui concerne le critère de localisation concernant les donations de biens meubles faites par un non-habitant du royaume il existait un vide juridique tout en permettant à son administration de rechercher, alors qu’il y avait doute, une solution « conforme à la volonté du législateur ». Or le doute doit profiter au contribuable en matière fiscale. Il en résulterait que les donations faites par un donateur « étranger » (non-habitant du royaume) devraient donc être enregistrées au droit fixe général de 25 EUR.


			L’administration a toutefois « pris position » se substituant ainsi au législateur.


			Ainsi, dans sa circulaire no 12 du 20 octobre 2005 (9), elle s’exprime comme suit : « À défaut de texte légal, et dans l’attente d’une solution législative éventuelle, l’administration a donc décidé d’appliquer les règles de localisation suivantes :


			1. Donation à un résident fiscal belge


			–	à l’endroit où le bénéficiaire a son domicile fiscal au moment de la donation.


			Si le domicile fiscal du bénéficiaire a été établi à plusieurs endroits en Belgique au cours de la période de cinq ans précédant la donation :


			–	à l’endroit en Belgique où son domicile fiscal a été établi le plus longtemps au cours de ladite période.


			2. Donation à un non-habitant du royaume


			–	au lieu de la situation du bureau où la donation est présentée à la formalité de l’enregistrement. »


			La présentation à la formalité de l’enregistrement d’un acte de donation de biens meubles par un non-habitant du royaume au profit d’un non-habitant du royaume semble bien théorique. Toutefois, dans cette éventualité, l’acte sous seing privé constatant la donation n’étant pas obligatoirement enregistrable, il peut être présenté dans n’importe quel bureau de l’enregistrement du pays.


			Il est remarquable de constater que, sous le point 3. Abréviations de ladite circulaire, on peut lire : « Dans les tableaux qui suivent, on entend par : D.A., une décision administrative visant à combler les lacunes de la loi ».


			Cette position administrative paraît contestable.


			B. L’article 4, du Code des droits de succession tel qu’applicable en Région flamande et de Bruxelles-Capitale dont le champ d’application a été réduit considérablement par une circulaire


			Selon la lettre de la loi, la fiction fiscale contenue à l’article 4, 3°, du Code des droits de succession – volet flamand et bruxellois – trouve application, indifféremment de la forme de la donation : donation notariée, don manuel, donation indirecte ou donation déguisée.


			Toutefois, tant l’administration fiscale flamande que son homologue de la Région de Bruxelles-Capitale ont tenu une lecture plus nuancée de la règle antiabus précitée. Conformément à leur prise de position – décision du 26 avril 2005, en ce qui concerne la Région flamande, et circulaire administrative du 5 avril 2005, en ce qui concerne la Région de Bruxelles-Capitale – ladite règle antiabus ne peut avoir pour objectif que de pénaliser les donations de biens meubles réalisées sous ladite condition suspensive, soumises obligatoirement – donation faite par acte notarié belge – ou volontairement – donation faite par acte notarié étranger ou don manuel/donation indirecte/donation déguisée constaté(e) par un acte sous seing privé – à la formalité de l’enregistrement.


			Ceci revient à dire que, conformément à la position administrative actuelle, toute donation de biens meubles réalisée sous la condition suspensive du (pré)décès du donateur, faite autrement que par acte notarié belge et dont l’acte constatant la donation n’est pas présenté volontairement à la formalité de l’enregistrement en Belgique, reste hors champ d’application de la règle antiabus. Il n’y a pas d’assimilation à un legs taxable et dès lors absence d’imposition. Seul le décès du donateur, endéans la période de trois ans suivant la donation, donnera lieu à la perception des droits de succession, par application de l’article 7 du Code des droits de succession.


			Comme le souligne, à juste titre, Caroline Prüm (10), s’il est défendable de se rallier à la position de la doctrine face à une lecture textuelle de l’article de loi contenant la règle antiabus, lecture soumettant toute donation mobilière faite sous ladite condition suspensive aux droits de succession, y compris les donations réalisées dans le respect de la législation applicable in tempore non suspecto, et d’y lire une règle non soucieuse des planifications mises en place dans le respect de l’ancien régime, il est toutefois douteux que la position actuelle de l’administration fiscale soit bénéfique à la sécurité juridique.


			Sans doute, poursuit-elle, cette position administrative exclut du champ d’application de la règle antiabus toute donation mobilière – passée et à venir – réalisée sous ladite condition suspensive faite par acte notarié étranger ou faite par don manuel, donation déguisée ou donation indirecte, et pour lesquelles l’acte constatant la donation n’a pas été présenté volontairement à la formalité de l’enregistrement, et ce faisant, conforte l’opinion de la doctrine en rétablissant l’ordre fiscal pour les donations réalisées suivant ce schéma dans le passé.


			Néanmoins, la disposition légale – lire l’article de loi – ne s’en trouve pas modifiée et dès lors se pose, à juste titre, la question de la sécurité juridique, là où l’absence d’imposition aux droits de succession ne tient qu’à un faible fil, celui tissé par l’administration fiscale elle-même, contra legem.


			C. La décision administrative donnant instruction aux receveurs d’appliquer à partir du 1er janvier 2012 une modification contenue dans un décret du 10 mai 2012 et donc postérieur à ladite décision


			Le nouveau régime de réduction des droits d’enregistrement à l’occasion de l’achat d’une habitation modeste ou d’un immeuble rural en Wallonie avait à peine soufflé sa troisième bougie qu’il dérapait déjà. En effet, l’indexation des plafonds pour lesquels la réduction est accordée ainsi que la liste des communes qui appartiennent aux zones de forte pression immobilière ou de très forte pression immobilière n’était toujours pas publiée en juin 2012.


			Cette situation créait de fameuses difficultés pour les acheteurs ayant signé leur compromis de vente depuis le 1er janvier 2012 puisque ceux-ci se trouvaient dans une insécurité juridique la plus totale.


			Il faut savoir qu’une nouvelle réforme de ce régime était en chantier depuis le mois de décembre 2011, mais qu’elle n’était toujours pas votée en mai 2012 !


			Néanmoins, l’administration centrale a pris une décision pour assurer l’application du nouveau régime aux compromis de vente signés depuis le 1er janvier 2012 :


			1° les montants de base imposable à concurrence desquels s’appliquent les taux réduits pour les ventes du 1er janvier au 31 décembre 2012 inclus sont indexés comme suit :


			–	zone normale : 202.885,91 EUR


			–	zone de pression immobilière : 212.445,97 EUR


			–	le troisième plafond (l’ancienne zone à très forte pression immobilière) n’est plus applicable.


			Il s’agit donc d’une instruction qui permettra à un décret d’avoir, dans la pratique, un effet rétroactif. Cette décision nous heurte à nouveau (11).


			IV. La nouvelle mesure anti-abus


			Nous n’hésiterons pas à écrire que cette mesure revêt un caractère dangereusement discriminatoire lorsqu’elle laisse à l’administration un pouvoir d’appréciation nuisible à toute sécurité juridique.


			En effet, selon l’article 5 du Code des droits d’enregistrement, le receveur est seul juge de la perception des droits d’enregistrement. Il n’en reste pas moins qu’il doit asseoir sa perception sur les textes légaux.


			Or, dans le cadre de la nouvelle mesure antiabus, quels sont les critères qui seront retenus pour décider si une opération est ou n’est pas opposable au fisc ?


			–	La bonne ou mauvaise volonté du receveur ; son humeur du jour ou sa façon de voir les choses dans le cas d’espèce ?


			–	Une circulaire laconique ?


			–	La tradition orale ?


			Finalement, cette mesure était-elle réellement nécessaire ?


			Nous ne le pensons pas. En réalité, cette mesure n’est qu’un emplâtre sur une jambe de bois.


			En effet :


			–	depuis toujours l’administration peut requalifier les opérations ;


			–	la voie législative reste et doit rester la solution ; encore faut-il des textes clairs et stables ;


			–	depuis toujours l’administration a accepté de se prononcer sur une perception sur base d’un projet d’acte ; fallait-il créer un nouveau service ? N’est-ce pas une dépense d’énergie, une dispersion des forces, la création de conflits entre services distincts ?


			Enfin, rappelons que les droits d’enregistrement sont un impôt qui taxe des actes juridiques et non de pures opérations économiques.


			Une discrimination plus flagrante risque donc de voir le jour avec la nouvelle mesure « antiabus de droit ».


			Voici quatre hypothèses identiques sur un plan économique, mais différentes dans les faits.


			Dans chaque hypothèse le père A a acquis l’usufruit d’un immeuble, son fils B la nue-propriété. A, l’usufruitier décède et la fiction de l’article 9 du Code des droits de succession doit jouer.


			Au départ, les sommes nécessaires à l’acquisition appartenaient au père A.


			Première hypothèse : acquisition plus de dix ans avant le décès du père (délais de garde des documents comptables dépassés).


			Au jour du décès du père, le fils apporte un extrait de compte sur lequel il apparaît que son compte personnel a bien été débité en faveur du vendeur de la valeur de la nue-propriété (les sommes avaient été données préalablement par le père au fils ; donation indirecte par virement bancaire dont toutes les traces sont disparues).


			Pas d’application de l’article 9 du Code des droits de succession. La preuve contraire a été rapportée et l’administration ne pourra pas prouver la donation.


			Deuxième hypothèse : acquisition cinq ans avant le décès du père (délais de garde des documents comptables non dépassés).


			Au jour du décès du père, le fils apporte un extrait de compte sur lequel il apparaît que son compte personnel a bien été débité en faveur du vendeur de la valeur de la nue-propriété (les sommes avaient été données préalablement par le père au fils ; donation indirecte par virement bancaire dont toutes les traces sont disparues).


			Une enquête basée sur l’article 100 du Code des droits de succession fait apparaître que la somme nécessaire au paiement du prix de vente de la nue-propriété a été transférée du compte du père vers celui du fils.


			Application de l’article 9 du Code des droits de succession? Combinaison de cet article et de la mesure antiabus de droit ?


			Troisième hypothèse : acquisition deux ans avant le décès du père (délais de garde des documents comptables non dépassés).


			Au jour du décès du père, le fils apporte un extrait de compte sur lequel il apparaît que son compte personnel a bien été débité en faveur du vendeur de la valeur de la nue-propriété (les sommes avaient été données préalablement par le père au fils ; donation indirecte par virement bancaire).


			Application de l’article 7 du Code des droits de succession sur les sommes données ou application de l’article 9 par combinaison de cet article et de la mesure antiabus de droit (donation non opposable) ?


			Quatrième hypothèse : acquisition deux ans avant le décès du père (délais de garde des documents comptables non dépassés).


			Au jour du décès du père, le fils apporte un extrait de compte sur lequel il apparaît que son compte personnel a bien été débité en faveur du vendeur de la valeur de la nue-propriété (les sommes avaient été données préalablement par le père au fils ; donation indirecte par virement bancaire ayant fait l’objet d’un enregistrement au taux réduit).


			Pas d’application de l’article 7 du Code des droits de succession sur les sommes données. Application de l’article 9 par combinaison de cet article et de la mesure antiabus de droit ? Pourrait-on défendre que la donation enregistrée n’est pas opposable ? Nous ne le pensons pas. Mais alors, pourrait-on dire que si elle n’a pas été enregistrée (hypothèse précédente) la mesure antiabus pourrait s’appliquer et donc refuser d’appliquer l’article 7 pour appliquer l’article 9 ? La discrimination est nettement plus flagrante en l’espèce et elle atteint son sommet lorsque le décès a lieu plus de dix ans après la convention (première hypothèse).


			Pour certains commentateurs, au point de vue du contenu, cette nouvelle disposition anti-abus aurait incontestablement pour conséquence de taxer des opérations fictives, même si les conditions imposées par la loi ne sont pas remplies.


			Ainsi, en matière de droits de succession cela signifie très concrètement que l’évitement d’une des fictions prévues par le Code des droits de succession (articles 4 à 13 du Code des droits de succession), ou d’autres dispositions antiabus, sera à présent taxable, et que ces dispositions s’appliqueront par analogie, sauf si la preuve d’un motif non fiscal est rapportée. Le résultat est que l’on touche (indirectement, mais certainement) aux conditions d’application des fictions légales.


			Pensez à la suppression, uniquement par la mesure anti-abus, de la condition de survie dans le cadre de l’article 5 du Code des droits de succession.


			Certaines opérations sont présumées constituer un avantage indirect en faveur des héritiers et sont à ce titre taxables, sauf preuve contraire à rapporter par les héritiers. Le fait que les héritiers puissent et doivent rapporter la preuve contraire n’empêche pas qu’il s’agisse incontestablement d’une fiction légale.


			Ainsi, on pourrait soutenir, à notre avis, mais également en suivant l’avis de trois auteurs qui ont analysé l’impact de cette disposition dans deux articles de doctrine (12), que l’introduction de cette disposition anti-abus dans le Code des droits de succession crée une « superfiction légale d’ordre général » qui vient se greffer sur les fictions légales existantes.


			Ainsi, tous les actes juridiques par lesquels le défunt se place lui-même en violation des objectifs d’une disposition du Code des droits de succession, plus particulièrement une fiction légale, tous ces actes juridiques seront taxables (comme si l’acte juridique n’avait pas été posé), sauf si les héritiers rapportent la preuve que le choix de cet acte juridique par le défunt était justifié par d’autres motifs que l’évitement des droits de succession. Ainsi cette fiction légale générale fermerait toutes les portes de sortie existant actuellement dans le cadre des fictions légales particulières en étendant leur champ d’application.


			Mais l’extension des fictions légales (ou le fait de les rendre plus sévères) relève de la compétence des régions, parce que cela touche à la base d’imposition et non à la matière imposable. Cela ressort clairement de l’arrêt de la Cour constitutionnelle du 26 avril 2006. Cela ressort également de la modification de l’article 7 du Code des droits de succession par le décret flamand du 23 décembre 2011 contenant diverses mesures d’accompagnement du budget 2012 (M.B., 30 décembre 2011).


			Conclusion


			Le Conseil d’État a toujours souhaité, voire imposé, que les conditions d’application d’un texte légal soient clairement définies dans le texte de loi lui-même et non dans des arrêtés d’exécution et certainement pas dans une circulaire.


			Nos législateurs ne devraient-ils pas en revenir à cette rigueur en votant des textes mieux élaborés et surtout en concertation tant avec les administrations fiscales que celles parfois indirectement affectées par ces nouvelles mesures prises dans l’urgence ou simplement pour régler un problème spécifique ?


			Comme l’écrivait P. Harmel en 1998 : « Ne nous décourageons pas et soyons toujours résolus à défendre l’État de droit auquel nous sommes tous attachés, même s’il nous arrive de devoir reconnaître que les juristes sont parfois tenus à l’écart des grandes réformes ». 
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			Le notaire tiers saisi
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			Professeur ordinaire à l’Université de Liège 
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			Des liens de grande et amicale estime, tissés par de fréquentes rencontres, entre autres dans le cadre de la direction du Répertoire notarial, unissent les deux soussignés au dédicataire de cet ouvrage. En considération de l’importance pratique non négligeable de la question, mais également du fait que Jean-François Taymans s’était intéressé à l’un de ses aspects dans une de ses nombreuses contributions à la science du droit, nous avons souhaité revenir sur certains écueils qui guettent le notaire lorsqu’il reçoit une saisie-arrêt opérée à charge d’un tiers avec lequel il se trouve en relation dans le cadre de son ministère.


			Il ne s’agit naturellement pas ici de traiter ce sujet de façon exhaustive. Nous ne reviendrons pas plus ici sur les sujets connexes des oppositions amiables, dont sont trop souvent destinataires les notaires (1), ou du statut des différents comptes ouverts par une étude notariale (2). Après une brève réflexion sur l’identité du notaire tiers saisi (I), nous évoquerons successivement l’objet de la mesure, qu’il s’agisse d’une saisie conservatoire ou d’une voie d’exécution (II), les obligations qui incombent au notaire dans ce cadre (III à VI) et la délicate question de l’effet d’une saisie-arrêt sur la purge de l’immeuble ou le respect de notifications fiscales ou sociales (VII).


			I. Le notaire, tiers saisi prédestiné ?


			Les notaires étant fréquemment amenés à détenir des fonds destinés à autrui (3), nul ne s’étonne a priori qu’ils soient fréquemment destinataires d’actes de saisie-arrêt. Ainsi, la doctrine évoque depuis des décennies le notaire comme tiers saisi potentiel, à titre d’illustration de la possibilité pour un créancier de procéder à une saisie-arrêt entre les mains d’un mandataire du débiteur, ce qui n’allait, à tort, pas de soi durant le XIXe siècle (4). MM. Vincent et Prévault écrivaient en 1984 que la « jurisprudence a toujours admis des saisies-arrêt entre les mains des notaires sur les sommes qu’ils détiennent pour le compte de leurs clients » et citaient à ce propos un arrêt de la Cour de cassation de France du 18 janvier 1876 (5). Ainsi qu’on le verra dans les lignes qui suivent, la jurisprudence relative à la notion de créance en germe reflète d’ailleurs très fréquemment le cas d’opérations immobilières impliquant des notaires.


			Si le statut du notaire tiers saisi ne suscite aucun étonnement lorsqu’il est chargé de liquider une succession ou un régime matrimonial en faveur, à tout le moins partiellement, d’un potentiel débiteur saisi, tel n’est pas le cas lorsqu’il prête son ministère à une vente immobilière. Pourquoi dans ce cas le notaire est-il le destinataire « privilégié » de saisies faites par les créanciers de vendeurs d’immeubles ? À y réfléchir un instant, seul l’acheteur de l’immeuble est le véritable parangon de tiers saisi dans un tel cas de figure. Pourquoi le notaire serait-il prédestiné à détenir de l’argent dans le contexte d’une vente ?


			Plusieurs raisons expliquent néanmoins que le notaire joue assez fréquemment le rôle de tiers saisi. En premier lieu, d’un point de vue purement factuel, il n’est pas aisé pour le créancier saisissant et son huissier de découvrir l’identité de l’acheteur. Même s’il n’est pas évident non plus, a priori, de déterminer auprès de quel notaire tenter d’intercepter les fonds, il semble que les informations soient sinon abondantes, en tout cas moins rares. En deuxième lieu et par une approche plus juridique, le législateur lui-même part du postulat que l’argent transite par l’étude notariale lorsqu’il consacre – et étend – le système des notifications fiscales. Et ce postulat se transforme en dogme où l’hérésie est particulièrement malvenue lorsque l’on envisage les sanctions susceptibles de s’abattre sur un notaire irrespectueux. À cela s’ajoute le fait, dans certaines hypothèses de vente, qu’on a pu prétendre que l’obligation du notaire d’obtenir le dégrèvement des charges inscrites ou transcrites sur le bien vendu – et la nécessité qui en découle pour lui d’avoir une certaine maîtrise de tout ou partie du prix de vente – ressortissait « au statut inhérent à la fonction notariale » (6). Il reste que si aucun notaire impliqué dans la mutation immobilière ne reçoit de fonds, la saisie n’aura pas d’objet ; dans un tel cas de figure, le notaire est néanmoins astreint à une grande transparence (voy. infra). Enfin, les récentes modifications à la loi du 11 janvier 1993 relative à la prévention de l’utilisation du système financier aux fins du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme ont encore accentué l’ostracisme à l’égard de la monnaie fiduciaire (7).


			La réalité du terrain suscite parfois quelques difficultés. Prenons l’hypothèse d’une saisie-arrêt signifiée à la personne physique du notaire alors que ce dernier exerce sa profession par le biais d’une personne morale distincte au sein d’une association. La comptabilité étant tenue au nom de la société, conformément à l’article 33 de la loi de ventôse, les fonds ne seront jamais perçus par le notaire personne physique. Néanmoins, l’article 50, § 1er, a), de cette même loi dispose que le notaire qui exerce sa profession en association au sein d’une société professionnelle reste « personnellement titulaire de la fonction de notaire ». Il serait donc illégal de se retrancher derrière la stricte altérité des deux personnes juridiques et de prétendre qu’à défaut d’avoir été signifiée à la société professionnelle du notaire, la saisie n’aurait pas d’objet (8).


			Une autre question se pose en cas de pluralité de notaires intervenant à l’acte, cas de figure consacré par l’article 9 de la loi de ventôse. Faut-il exiger du créancier saisissant qu’il fasse signifier ou notifier la saisie à celui des deux qui aura eu la détention des fonds destinés au débiteur saisi, ou peut-il se contenter de l’adresser à l’un des notaires, à charge pour celui-ci de la répercuter à son confrère ? M. Gielen parle de « tandem » formé par les deux officiers publics, lequel « implique que le notaire du vendeur ne doit pas faire une déclaration négative, mais doit, au contraire, signaler au créancier que les fonds pourraient, le cas échéant, être détenus par le notaire de l’acquéreur (notaire instrumentant) » (9). Nous avons personnellement tendance à aller plus loin. À nos yeux, la raison d’être de la règle de procédure, concrétisée ici par la signification ou la notification de l’acte de saisie au tiers saisi, est l’interception de l’obligation qui en est l’objet. À cette fin, l’avertissement du tiers saisi est évidemment fondamental tant pour l’efficacité de la mesure que pour le préserver de toute déconvenue. Dans le contexte d’un acte notarié reçu par deux notaires, il nous paraît que l’acte de saisie-arrêt fait entre les mains d’un des notaires est suffisant à cibler l’obligation objet de la saisie et doit être systématiquement répercuté à l’autre notaire. La situation d’indivisibilité créée par l’intervention de deux notaires nous semble l’autoriser. Il ne nous semble par ailleurs pas excessif d’attendre d’officiers publics et ministériels une parfaite collaboration entre eux, laquelle permettra d’éviter tout désagrément.


			II. Le degré d’existence de la créance objet de la saisie


			Au risque de faire insulte à la science des lecteurs de cet ouvrage, nous nous permettons de rappeler qu’il ne suffit pas de ne pas être détenteur, au moment de la réception de la saisie-arrêt, de sommes devant revenir au débiteur saisi, pour négliger les obligations qui en découlent. Non seulement, en toute hypothèse, la déclaration de tiers saisi doit-elle être rédigée (voy. infra), mais encore et surtout convient-il de se rendre compte de ce qu’une saisie-arrêt est apte à appréhender une dette qui n’est pas encore liquide ou exigible dans le chef du notaire. Ce n’est pas anodin lorsque l’on rappelle, à nouveau si besoin en était, que nombre d’opérations nécessitant l’intervention d’un notaire s’inscrivent dans la durée. Insistons d’ailleurs, à l’occasion de ce truisme, sur le fait que si une saisie-arrêt conservatoire a certes une durée limitée de trois ans, ce délai est susceptible de prorogation et que la saisie elle-même peut être renouvelée (articles 1458 à 1460 et 1493 du Code judiciaire) ; la saisie-arrêt exécution ne connaît pas, quant à elle, de limitation temporelle (10), mais il y a lieu d’être attentif à ce que de manière générale, et sauf renouvellement, l’avis n’est conservé dans le fichier des avis que pendant trois ans. Les tiers saisis de façon générale, et les notaires en particulier, doivent dès lors être attentifs à ne pas perdre de vue des mesures opérées parfois quelques années auparavant et dont la validité n’est pas entamée. La consultation du fichier des saisies et l’interpellation éventuelle des protagonistes permettront d’éviter les principales embûches.


			L’article 1445, alinéa 1er, du Code judiciaire établit le principe : « tout créancier peut, en vertu de titres authentiques ou privés, saisir-arrêter par huissier de justice, à titre conservatoire, entre les mains d’un tiers, les sommes et effets que celui-ci doit à son débiteur » ; la disposition subséquente précise l’objet de la saisie : « la saisie-arrêt conservatoire peut aussi porter sur des créances à terme, conditionnelles ou litigieuses appartenant au débiteur » (article 1446 du Code judiciaire). L’article 1539 du Code use des mêmes termes relativement à la saisie-arrêt exécution.


			Pour qualifier le seuil d’existence du meuble incorporel dans le patrimoine du débiteur saisi, on évoque le concept de créance en germe (11). La Cour de cassation a consacré ces principes dans un important arrêt du 12 mai 1989 (12), dans un cas où la saisie-arrêt avait précisément pour objet les conséquences d’une opération immobilière dont était chargé un notaire. Ce dernier avait été chargé par une dame de vendre trois immeubles lui appartenant. Une saisie-arrêt exécution lui fut signifiée à charge de cette dame, à un moment où l’un des immeubles avait trouvé acquéreur, sans que le prix en ait encore été payé. Les deux immeubles furent vendus par la suite. Lors de la répartition des différents prix de vente, le notaire ne tint pas compte de la saisie, estimant, à tort, qu’au moment de sa signification, cette dernière n’avait pas d’objet. Le notaire fut condamné par la cour d’appel d’Anvers sur pied des articles 1540 du Code judiciaire et 1382 du Code civil. La Cour de cassation rejeta le pourvoi formalisé contre cet arrêt, en décidant de façon particulièrement nette que l’article 1539 du Code judiciaire était applicable à une créance éventuelle. Les fonds provenant de la vente des trois immeubles avaient valablement pu être appréhendés par la mesure.


			Nous ne reviendrons pas ici sur d’autres affaires éclairant la notion de créance en germe à la lumière d’opérations auxquelles des études notariales prêtaient leur concours (13). Relevons que l’imbrication de relations juridiques avec des tiers, telle une indication de paiement, vient parfois compliquer, sinon paralyser, le processus. Ainsi, un arrêt de la cour d’appel de Liège du 13 septembre 2007 a estimé que « si une saisie-arrêt n’est pas en soi exclue lorsque le tiers saisi est le mandataire du débiteur saisi, elle n’est toutefois possible que lorsque le saisi est le créancier du tiers saisi. Tel n’est pas le cas lorsqu’un notaire est chargé par le débiteur saisi d’effectuer un paiement au profit d’un autre créancier. Puisque, en l’espèce, la mission du notaire consiste, non à recevoir des fonds au nom et pour le compte du débiteur saisi, fonds dont il devrait restitution à celui-ci, mais à effectuer un paiement envers un tiers, il n’assume pas une obligation de restitution envers le débiteur saisi, de sorte que la saisie-arrêt n’a pas d’objet à défaut de “sommes et effets que celui-ci doit à son débiteur” » (14). La solution consacrée par cet arrêt n’a pas convaincu (15), l’affectation donnée à un avoir patrimonial n’étant pas, en principe, opposable aux tiers. Cette question a récemment rebondi avec l’arrêt précité du 27 janvier 2011 de la Cour de cassation déniant au compte tiers de l’avocat le statut de compte de qualité (16).


			Une saisie faite entre les mains d’un notaire dans le contexte des actes qu’il pose quotidiennement est-elle systématiquement vouée au succès ? La réponse est négative, mais un devoir de transparence s’impose à lui, même en cas de saisie infructueuse. Comme on l’a écrit, « supposons qu’un compromis de vente ait été remis au notaire. Il est chargé de préparer l’acte. Il s’agit d’une créance en germe à notre sens. Elle est éventuellement conditionnelle s’il n’est pas certain que les fonds transiteront par la comptabilité du notaire. Si par contre le notaire au moment où il devient tiers saisi n’a pas connaissance d’une opération de vente concernée par la saisie, il s’agit d’une créance future éventuelle » (17).


			En cas de doute ou de tiraillement entre des prétentions très souvent opposées, le notaire fera bien d’adopter une position attentiste, eu égard aux risques qu’il encourt (voy. infra). Si la contestation est de la compétence du juge des saisies, elle pourra – du moins tel devrait être le cas – trouver une issue rapide ; si elle ressortit de la compétence du juge du fond, comme dans les hypothèses visées par les articles 1456, alinéa 2, et 1542, alinéa 2, du Code judiciaire, cela prendra malheureusement plus de temps. Dans ce dernier cas de figure, à supposer que les fonds soient liquides dans son chef, il sera loisible au notaire de cantonner l’objet de la saisie, conformément à l’article 1407 du Code judiciaire.


			Il convient également d’être attentif au libellé de l’acte de saisie-arrêt signifié ou notifié au notaire, afin de tenter de cerner au mieux l’objet de la saisie. En 1999, notre collègue Ledoux et Mme Mayence citaient l’exemple suivant : « la saisie-arrêt porte sur les sommes que le notaire est amené à détenir dans le cadre d’une vente immobilière. Si l’acte constatant celle-ci a eu lieu et ces sommes détenues par le notaire déjà distribuées, il suffira au notaire de le signaler. Il ne devra pas faire état de ce que, par ailleurs, il liquide une succession dans laquelle le saisi est concerné. Il s’agit d’une tout autre opération » (18). Une telle analyse est sans nul doute exacte, à condition cependant que l’acte de saisie-arrêt limite son emprise aux sommes dues au titre de la vente et ne prévoie pas, dans son libellé, qu’elle entend également appréhender le cas échéant toute somme due au débiteur saisi. Les auteurs le précisaient d’ailleurs ultérieurement dans leur exposé (19).


			On insiste enfin sur le fait qu’une saisie-arrêt conservatoire ne peut être opérée que si sont remplies de strictes conditions, tant de fond que de titre, qui ne pourraient caractériser la situation du vendeur ou du successeur lambda. Une pierre dans ce jardin juridique idéal est cependant la possibilité, consacrée par l’article 1445 du Code judiciaire, pour un créancier démuni d’un jugement ou d’un titre authentique, de procéder à une saisie-arrêt conservatoire en se dispensant de toute autorisation préalable du juge des saisies (après un contrôle par ce dernier des conditions de la saisie, en ce compris de la condition, centrale, de célérité). Cette prérogative paraît excessive ; l’un des soussignés s’est prononcé en faveur de son abrogation (20).


			III. Les obligations du tiers saisi et son devoir de neutralité et de prudence


			Deux obligations au moins pèsent toujours sur le tiers saisi à qui une saisie-arrêt a été signifiée ou notifiée : l’interdiction de se dessaisir de ce qu’il doit entre les mains du débiteur saisi (articles 1451 et 1540 du Code judiciaire) et celle de rédiger une déclaration de tiers saisi dans les quinze jours de la réception de cette mesure (articles 1452 à 1455 et 1539, alinéa 4, du Code judiciaire).


			Avant d’aborder les obligations qui pèsent particulièrement sur le tiers saisi, il convient d’insister à nouveau sur le devoir de neutralité qui incombe à celui-ci. Même s’il y a doute sur la portée de la saisie-arrêt, le notaire tiers saisi normalement prudent et diligent ne peut se départir des fonds face aux prétentions contraires exprimées devant le juge des saisies tant que celui-ci n’a pas tranché. Et ce « quels que soient les arguments et la pression exercée par son client saisi » (21). La cour d’appel de Liège, dans un arrêt du 6 décembre 2005, n’a pas dit pas autre chose : « même s’il y a doute sur la portée de la saisie-arrêt, le notaire tiers saisi normalement prudent et diligent ne peut se départir des fonds face aux prétentions contraires formulées devant le juge des saisies tant que celui-ci n’a pas tranché » (22).


			IV. L’obligation de s’abstenir de tout dessaisissement


			L’indisponibilité est totale en ce qu’elle porte sur l’entièreté du ou des biens saisis. Un important arrêt de la Cour de cassation du 13 novembre 2009 a fermement rappelé ce principe à propos d’une saisie-arrêt conservatoire. Après avoir reproduit la teneur des articles 1445 et 1451 du Code judiciaire, la Cour décide qu’« Il découle de ces dispositions, ainsi que du caractère collectif de la saisie, que la saisie-arrêt conservatoire rend indisponible entre les mains du tiers saisi la totalité des sommes dont il est débiteur envers le saisi et que, dès lors que les conditions pour pratiquer une telle saisie sont réunies, le juge ne peut, sauf accord des parties, ordonner la mainlevée de la saisie-arrêt conservatoire pour ce qui dépasse le montant de la créance du saisissant. L’arrêt qui, après avoir relevé que “le saisissant a demandé de maintenir la saisie à tout le moins jusqu’à ce qu’une décision définitive sur le fond intervienne », considère que la condition de célérité demeure remplie et que le demandeur est titulaire à l’égard du défendeur d’une créance certaine, liquide et exigible à concurrence de 100.000 EUR ne justifie pas légalement sa décision d’ordonner la mainlevée de la saisie-arrêt conservatoire litigieuse pour tout montant supérieur à 100.000 EUR. Le moyen, en cette branche, est fondé » (23).


			Un palliatif à la disproportion entre les valeurs d’une part de créance-cause de la saisie et d’autre part de l’objet de cette dernière consiste dans le cantonnement sur saisie conservatoire (article 1403 du Code judiciaire). Faut-il respecter les formes imposées par le Code judiciaire ? C’est incertain, mais préférable (24). L’on ne pourrait trop rappeler qu’à s’affranchir de la légalité dans un contexte par essence conflictuel, le notaire prêtera le flanc à la critique… et à un éventuel procès en cas de préjudice.


			V. La déclaration de tiers saisi


			L’article 1452 du Code judiciaire impose au tiers saisi l’obligation de rédiger et transmettre une « déclaration des sommes ou effets, objets de la saisie » dans les quinze jours de la saisie-arrêt. Cette déclaration doit énoncer « avec exactitude tous les éléments utiles à la détermination des droits des parties et, selon le cas, spécialement : 1° les causes et le montant de la dette, la date de son exigibilité et, s’il échet, ses modalités ; 2° l’affirmation du tiers saisi qu’il n’est pas ou n’est plus débiteur du saisi ; 3° le relevé des saisies-arrêts déjà notifiées au tiers saisi… si la saisie-arrêt porte sur des effets mobiliers, le tiers saisi est tenu de joindre à sa déclaration un état détaillé desdits effets ».


			La disposition immédiatement subséquente impose le transmis de cette déclaration sous pli recommandé à la poste ou sa remise contre récépissé, respectivement au saisissant ou a l’huissier de justice qui a instrumenté pour lui, et au débiteur saisi. La copie des pièces justificatives est annexée à la déclaration délivrée au saisissant ou à l’huissier de justice instrumentant.


			Rappelons enfin que l’article 1454 du Code judiciaire fonde le droit du notaire tiers saisi de solliciter une indemnité pour les frais nécessités par la rédaction de la déclaration et que l’article 1455 prescrit la rédaction d’une déclaration complémentaire dans l’hypothèse où les avoirs dont le tiers saisi est débiteur viendraient à être augmentés avant la mainlevée de la saisie (25).


			L’essentiel à retenir est le devoir de sincérité et d’exactitude dans la déclaration de tiers saisi. Comment concilier ces exigences avec celles afférentes au secret professionnel et au devoir de discrétion du notaire (26) ? Dans une étude parue dans les Mélanges de Valkeneer, le dédicataire de ces lignes s’interrogeait de la sorte : « si l’on accepte que le notaire puisse et doive invoquer son secret professionnel (si celui-ci est en jeu) lorsqu’une saisie-arrêt lui est signifiée, quelle doit être son attitude ? Il me semble qu’il faut adopter la même démarche que celle préconisée pour les membres du barreau (27) (et faire) une déclaration (qui) se bornera à indiquer au saisissant que le secret professionnel auquel il est soumis fait légalement obstacle à ce qu’il déclare s’il est ou non débiteur du saisi »  (28). Et l’auteur de citer à titre d’exemples où le secret professionnel peut être opposé à l’huissier et au créancier qui l’a mandaté les cas suivant : l’acquéreur potentiel d’un immeuble souhaite rester inconnu le plus longtemps possible ; une donation faite par un père à son fils, à condition que les fonds versés à ce titre chez le notaire reçoivent une destination précise… Selon J.-F. Taymans, « toutes les situations dans lesquelles le secret professionnel doit être invoqué ont un trait commun : le notaire est dépositaire de fonds destinés à une opération qui n’est pas encore réalisée. En attendant sa réalisation (voire de manière permanente), le propriétaire des fonds ne veut pas dévoiler le rôle qu’il joue dans l’opération, ce qu’une déclaration de tiers saisi faite conformément à l’article 1452 du Code judiciaire ferait apparaître. Le secret professionnel impose dès lors qu’elle se limite à ce que j’ai suggéré supra, sub 14 », soit signaler dans sa déclaration qu’il est tenu au silence en raison du secret professionnel auquel il est tenu (29).


			Si nous ne pouvons que rejoindre le grand connaisseur du monde notarial lorsqu’il promeut une conciliation des devoirs imposés par le Code judiciaire et du devoir de discrétion, voire du secret professionnel du notaire, il nous paraît que de tels exemples font trop peu de cas du fait que la destination assignée à un de ses biens par un débiteur n’est pas opposable au créancier qui, on le rappelle, ne peut procéder à une saisie-arrêt à la légère (30). N’est-ce pas là surtout, sur le plan de la pure opportunité, inciter le notaire à donner au créancier un bâton pour le battre, ou moins prosaïquement une occasion à lui adresser une citation d’huissier aux fins diverses (demande sous astreinte d’être plus prolixe, condamnation aux causes de la saisie…).


			À nos yeux, une solution harmonieuse réside en ce que le notaire ne peut jamais se borner à invoquer secret professionnel ou devoir de discrétion pour justifier un silence absolu. Il est au contraire parfaitement légitime, dans son chef, de limiter ses explications au minimum nécessaire : ne pas s’étendre sur les raisons du caractère litigieux de la dette ; ne pas produire de correspondance confidentielle avec les parties ; à partir du moment où l’affaire est contentieuse, inviter le créancier à faire intervention au procès s’il le souhaite... En cas d’hésitation ou de contestations, lesquelles seront alors réduites à leur « minimum incompressible », la saisine du juge des saisies permettra de progresser (31).


			Les deux obligations évoquées ci-dessus – abstention de tout dessaisissement et déclaration de tiers saisi – sont sanctionnées par le pouvoir du juge des saisies de déclarer le tiers saisi débiteur pur et simple des causes de la saisie (articles 1451, 1456, 1540 et 1542 du Code judiciaire). Cette condamnation est une peine civile et n’a donc pas de nature indemnitaire, même si dans la majorité des cas, il est tenu compte par le juge des saisies du préjudice subi par le saisissant (32). Le magistrat, qui jouit d’un pouvoir souverain d’appréciation, tiendra compte de l’ampleur de la négligence du tiers saisi et du degré de professionnalisme qui peut être attendu de lui (33). À cette enseigne, le notaire ne doit pas nourrir d’excessives espérances…


			VI. Le dessaisissement entre les mains de l’huissier


			La saisie-arrêt exécution emporte une obligation supplémentaire de dessaisissement du tiers saisi de ce qu’il doit entre les mains de l’huissier saisissant (34). L’article 1543 du Code judiciaire fixe le moment de l’obligation du tiers saisi en distinguant selon que le débiteur saisi s’est ou non opposé à la mesure (auquel cas la décision du juge des saisies n’est exceptionnellement pas revêtue de plein droit de l’exécution provisoire) et selon le mode de signification de la dénonciation de la mesure au débiteur saisi (voy. article 1544 du Code judiciaire) (35).


			Il va de soi que le notaire ne peut être tenu de vider ses mains avant que la dette soit liquide et exigible dans son chef, ainsi que l’impose l’article 1543 du Code judiciaire. Une récente décision, encore inédite, prononcée par Mme le juge des saisies de Liège le 9 mai 2012, décide que « tant que la liquidation judiciaire n’est pas clôturée, il n’y a pas de créance, objet de la saisie qui soit exigible et liquide. En effet, si en matière de partage, le principe de l’autonomie de volonté domine, il n’empêche que les ex-époux ont l’obligation de respecter la règle de la proportionnalité du partage de l’actif et du passif sous réserve des dispositions générales des articles 1387 et suivants du Code civil » (36). En conséquence, une demande en justice introduite contre le notaire en application de l’article 1542 du Code judiciaire aux fins de le contraindre à vider ses mains est vouée à l’échec.


			Entré en vigueur le 29 janvier 2011, l’article 1543bis, tel qu’issu de la loi du 29 mai 2000, dispose que le créancier opposant nanti d’un titre exécutoire, peut, sommation préalablement faite au saisissant et sans former aucune demande en subrogation, faire procéder, par l’huissier de justice instrumentant au dessaisissement du tiers saisi conformément à l’article 1543. Il est donc concevable qu’un notaire se voie sommer de se dessaisir des fonds qu’il détient par un créancier distinct de celui qui avait opéré la mesure d’exécution (37).


			VII. Saisie-arrêt et bien grevé ou faisant l’objet de notification fiscale


			Il arrive qu’une saisie-arrêt soit opérée entre les mains d’un notaire à l’occasion de la préparation par ce dernier d’une vente de gré à gré qui n’emporte dès lors pas en soi purge des charges grevant le bien. Comment sortir de cette situation, qui voit entrer en conflit les droits du créancier saisissant avec la nécessité pour le notaire et d’offrir à l’acquéreur un immeuble quitte et libre et de tenir compte des notifications fiscales ou sociales afin d’éradiquer toute possibilité de voir le bien ultérieurement grevé d’une hypothèque légale ? MM. Jansen et Michielsens partent de l’idée que le créancier doit subir les contingences affectant le patrimoine de son débiteur, en l’espèce le fait que son immeuble est hypothéqué, qu’il est débiteur du fisc et qu’enfin le candidat-acquéreur ne va persévérer dans son intention que s’il acquiert un immeuble quitte et libre de toutes charges (38). Ils en déduisent que nonobstant la saisie-arrêt faite entre les mains du notaire, ce dernier peut payer les créances hypothécaires ou révélées par les notifications fiscales et sociales.


			Quelle est, en d’autres termes, l’opposabilité aux tiers de la mission de dégrèvement appartenant au notaire (39) ? B. Cartuyvels avait signalé en 1989 qu’il s’agissait moins de créer un privilège sans texte que de consacrer une « insaisissabilité qui aurait uniquement pour effet d’attribuer aux notaires les moyens d’assurer les responsabilités qui sont mises à leur charge » (40). Il n’y a, malheureusement pour le notariat en l’espèce, pas d’insaisissabilité sans texte…


			Plus prudemment, MM. Ledoux et Mayence préconisent le dialogue et la recherche d’une solution pragmatique, à défaut de dispositions légales dédiées à ce problème (41). Cela fait quelques décennies que la doctrine réfléchit à la question sans que le législateur daigne se saisir de la question (42).


			Dans l’attente d’un arrêt de principe de la Cour de cassation (43), et sans préjudice du fait que la capacité de nuisance disproportionnée des suites des notifications fiscales devrait être un jour soumise à l’appréciation de la Cour constitutionnelle (44), nous inclinons à préférer le dialogue à la mise du créancier saisissant devant le fait accompli, même si dans un pareil contexte, le juge des saisies prendrait à notre estime en considération et l’incertitude de la solution et le fait que l’argent n’a pas été remis au saisi, mais versé à ses créanciers. On osera rappeler qu’il ne pourrait être reproché à un notaire de ne pas recevoir l’acte de vente – et partant de permettre son opposabilité aux tiers de bonne foi – s’il ne jouit pas de garanties suffisantes ou en tout cas raisonnables qu’il pourra obtenir la radiation amiable des inscriptions et transcriptions prises à charge du vendeur. La passation d’un acte peut être manquée, mais c’est parfois le prix à payer pour éviter les lendemains qui déchantent.
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					 (32)  Pour des illustrations, voy. L. Frankignoul, « La saisie-arrêt : chronique de jurisprudence 2003-2009 », in Actualités en droit de l’exécution forcée, C.U.P., vol. 114, Anthemis, 2009, pp. 100 et s.


				


				

					 (33)  À titre d’illustration de la sévérité de la jurisprudence à l’égard du notaire, voy. Mons, 1er mars 1989, J.L.M.B., 1989, p. 654, R.G.E.N., 1991, p. 353, Rev. not. b., 1989, p. 585: « si la défaillance du notaire, tiers saisi, de remplir la condition de forme substantielle de la déclaration du tiers saisi dans les formes et les délais prescrits par l’article 1542 du Code judiciaire est consommée et qu’il s’est, par ailleurs, dessaisi du produit de la vente, il prive le créancier du remboursement de sa créance et il devient le débiteur ordinaire des causes de la saisie. Le notaire ne doit pas seulement être condamné au paiement de la créance exigée, mais aussi à des dommages-intérêts ».


				


				

					 (34)  Le paiement ne peut intervenir entre les mains du créancier lui-même ; voy. Cass., 1re ch., 24 septembre 2004, R.W., 2005-2006, pp. 542-546, avec note S. Brijs, « Derde-beslagene, betaal aan de gerchtsdeurwaarder » ; adde R. Jansen et A. Michielsens, Notarieel executierecht, op. cit., p. 36, no 47, qui insistent sur le risque encouru par le notaire d’être inquiété par d’autres créanciers, ainsi que L. Frankignoul, « La saisie-arrêt : chronique de jurisprudence 2003-2009 », op. cit., p. 209, no 45.


				


				

					 (35)  En cas de transformation d’une saisie-arrêt conservatoire en voie d’exécution, voy. Bruxelles, 1re ch., 10 février 2009, T. Not. 2010, p. 176 avec note F. Top ; la quatorzième chambre du tribunal civil de Gand décide à juste titre que le créancier qui fait pratiquer une saisie conservatoire sur des fonds ne crée aucun droit préférentiel. Lorsqu’il s’adresse ultérieurement au juge du fond pour se faire procurer un titre, le juge qui octroie ce titre ne peut tout simplement permettre au créancier d’utiliser les fonds saisis comme paiement. Le débiteur choisit librement de quelle manière il paie (Civ. Gand, 14e ch., 6 octobre 2009, R.W., 2010-2011, p. 851, T. Not., 2010, p. 548).


				


				

					 (36)  Civ. Liège, ch. sais., inédit, R.G. no 11/6389.


				


				

					 (37)  Sur cette disposition, voy. F. Georges et L. Frankignoul, « Les modifications apportées à la saisie mobilière, à la saisie-arrêt et à la saisie immobilière », Ius et Actores, 2011/1, pp. 55-73, spéc. pp. 69-70, nos 25-27 ; S. Brijs, « Het centraal bestand van beslagberichten : gevolgen voor de pratjik », in M.-E. Storme (éd.), Insolventie- en beslagrecht, die Keure, 2012, p. 56, no 27.


				


				

					 (38)  R. Jansen et A. Michielsens, Notarieel executierecht, op. cit., pp. 43 et 44, no 56.


				


				

					 (39)  Selon les termes de B. Cartuyvels, « Comptabilisation des acomptes », in Les garanties financières offertes par le notariat, Fédération royale des notaires de Belgique, 1989, pp. 189 et s., spéc. p. 189.


				


				

					 (40)  Ibidem, pp. 194 et 195, no 10.


				


				

					 (41)  J.-L. Ledoux et V. Mayence, « Saisies-arrêts entre les mains d’un notaire », op. cit., pp. 60-64.


				


				

					 (42)  Voy. les études de B. Cartuyvels et de J.-L. Ledoux et V. Mayence, déjà citées ; adde I. Moreau-Margreve, « Les privilèges et les hypothèques grevant un immeuble se reportent-ils par principe sur le prix de vente de l’immeuble ? », in Liber Amicorum Léon Raucent, Academia-Bruylant, 1992, pp. 249 et s. ; H. Moureau Taymans d’Eypernon, « Vente d’immeuble et concours : quelques réflexions à propos de la protection des fonds destinés aux tiers au moyen des comptes de qualité des notaires », note sous Liège, 7e ch., 13 mai 1997, Rev. prat. soc., 1998, pp. 206 et s. ; adde P. Gielen, La saisie mobilière, op. cit., p. 402-2 et G. de Leval, « L’ordre », Rép. not., 2009, no 30, où est évoqué le recours à une délégation.


				


				

					 (43)  Relevons qu’en 1989 déjà, B. Cartuyvels appelait de ses vœux que « cette question (soit) soulevée de manière contentieuse, par un notaire, à l’occasion d’une saisie-arrêt pratiquée entre ses mains afin d’obtenir que les fonds puissent être libérés au profit des créanciers inscrits et privilégiés ? Les sommes restant entre les mains du notaire jusqu’à la décision prise sur ce point, la responsabilité de celui-ci ne pourrait pas être mise en cause » (ibidem, p. 194, no 8, note subpaginale 14) ; si des décisions de fond ont certainement été amenées à se prononcer sur cette question depuis lors, nous n’avons pas connaissance d’un arrêt de principe de la Cour de cassation.


				


				

					 (44)  Nous visons ici l’hypothèse d’une vente non purgeante.
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