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			Préface

			La procédure d’ordre qui a pour objet la distribution du prix de vente d’un immeuble entre les créanciers ayant privilège ou hypothèque sur cet immeuble et éventuellement les créanciers chirographaires lorsque la vente emporte de plein droit délégation du prix aux créanciers inscrits peut paraître assez technique.

			Tout juriste peut parfois se sentir quelque peu démuni face à celle-ci.

			Il s’agit d’un domaine où, certainement, le collaborateur fera appel à l’expérience de ses collègues plus aguerris, au-delà de la consultation des codes, de la doctrine sur le sujet et autres modèles d’actes.

			La théorie à elle seule ne suffit pas dans le notariat.

			Avec la multiplication des procédures collectives (de la faillite au règlement collectif de dettes en passant par la réorganisation judiciaire), les questions peuvent toutefois devenir extrêmement variées, techniques et précises.

			Nos habitudes pourraient en outre avec le temps, si on n’y prête pas toute l’attention requise, devenir moins appropriées ou ne plus être entièrement d’actualité.

			On aura ainsi tôt fait de glisser vers un ordre que d’aucun qualifierait d’amiable.

			Le respect de la procédure est primordial.

			Dans cette perspective, l’ALN a choisi pour thème de son huitième colloque la procédure d’ordre. Comme de coutume, l’accent est mis sur les aspects pratiques de la matière.

			Sous la plume d’un panel d’auteurs issus du monde académique, de l’administration ainsi que du notariat, les aspects pratiques de la procédure d’ordre seront abordées depuis la préparation du dossier de vente jusqu’à la clôture de l’acte d’ordre.

			Il sera tour à tour question de la manière de préparer son dossier de vente en vue de l’acte d’ordre, du certificat de l’article 1653 du Code Judiciaire, de l’identification des créanciers et de leurs privilèges, de la rédaction du procès-verbal et de sa sommation jusqu’à la phase judiciaire, en passant par la question du paiement d’avances.

			Ce livre abordera également de manière détaillée les spécificités de l’ordre lorsqu’il intègre une procédure collective (faillite, règlement collectif de dettes, réorganisation judiciaire ou liquidation de société).

			En toute modestie et sans prétention d’exhaustivité, nous espérons que cet ouvrage pourra vous donner quelques pistes pour vous aider au quotidien, quelle que soit votre expérience.

			Frédéric MAGNUS     David REMY          Nizier GROOTERS

			Commission colloque                     Président de l’ALN

		

	
		
			La préparation du dossier de vente en vue de l’acte d’ordre

			La phase préparatoire à la procédure d’ordre : la vente purgeante, les notifications fiscales et sociales, l’état hypothécaire, clauses particulières du cahier des charges de l’adjudication publique et de l’acte de vente de gré à gré

			Augustin DE LOVINFOSSE

			Notaire

			
I. Introduction

			La réalité du terrain est interpellante : la procédure d’ordre engendre des craintes et des difficultés auprès des praticiens, parfois « embourbés » dans un « marécage » où s’entremêlent des règles techniques de procédure judiciaire, des règles relatives au rang et à la place des créanciers, des règles de subrogation légale...

			Afin de dissiper ces craintes et difficultés, il est proposé d’aborder les thèmes suivants :

			–	La procédure d’ordre renvoie à la notion de « purge hypothécaire ». Que vise précisément cette notion ? Quelle en est sa définition ? Quelles sont les ventes purgeantes ? A quelles conditions certaines ventes sont-elles purgeantes ? Comment appeler les créanciers inscrits ? C’est la première question que le praticien doit se poser (point I).

			–	La procédure d’ordre renvoie aux formalités de recherches fiscales, sociales et hypothécaires et de consultation des avis de saisie. Comment appliquer ces formalités de manière rigoureuse et précise ? Quelle est la portée de ces formalités ? C’est la deuxième question que le patricien doit se poser (point II).

			–	La procédure d’ordre exige l’application d’une procédure et d’un formalisme stricts. A titre d’exemple, certains actes nécessitent des mentions particulières. Comment s’assurer du respect de cette procédure et de ce formalisme stricts ? C’est la troisième question que le patricien doit se poser (points III et IV). 

			Le présent exposé a pour objectif d’aborder sous un angle essentiellement pratique les règles de la procédure d’ordre.

			
II. L’ordre « en deux mots »

			1)	L’ordre et la purge

			L’ordre et la purge hypothécaire sont indissociables.

			La procédure d’ordre s’applique uniquement aux ventes dites « purgeantes ».

			« La purge, (qui) permet au nouveau propriétaire d’un bien immobilier, étranger à la dette que ce bien garantit, d’acquérir le bien libre de toutes inscriptions et transcriptions, (les) droit des créaciers (étant) reportés sur le prix qui est censé représenter la valeur réelle du bien » (J.-P. BALFROID, G. de LEVAL, Ch. ENGELS et J.-L. LEDOUX, « Proposition en vue d’homogénéiser et de rationaliser les règles en matière de ventes d’immeubles emportant de plein droit délégation du prix au profit des créanciers », in Suggestions de lois faites au législateur en matière notariale, Rép. not., 2011, p. 192, cité par F. GEORGES, « L’effet de purge des ventes immobilières suite à la réforme de la procédure de liquidation-partage judiciaire », in La nouvelle procédure de liquidation-partage judiciaire, Bruxelles-Limal, Bruylant-Anthemis, 2012.). 

			2)	Essai de typologie des ventes purgeantes

			E. GENIN, mis à jour par G. de LEVAL, A. GENIN, R. PONCELET, M. RENARD-DECLERFAYT, « Les sûretés », Rép. not., 1987, t. X, 1.1, p. 924.

			a)	Vente sur saisie exécution immobilière (art. 1582 à 1586 C. jud., art. 1603 et 1605 C. jud.)

			–	vente publique (art. 1850 C. jud.).

			–	vente de gré à gré (art. 1580bis et 1580ter C. jud.) – pour autant que les créanciers aient été entendus ou appelés (voy. infra).

			b)	Vente sur folle enchère (art. 1600 C. jud.).

			c)	Vente sur faillite (art. 1190 et 1190ter C. jud.).

			–	vente publique art. 1190 C. jud. (voy. infra).

			–	vente de gré à gré (art. 1193ter C. jud.) - pour autant que les créanciers aient été entendus ou appelés (voy. infra).

			d)	Ventes mentionnées à l’article 1621 C. jud. à l’égard des créanciers inscrits valablement appelés à la procédure. (voy. art. 1326 C. jud. qui renvoie à l’art. 1621 C. jud.).

			–	ventes publiques visés aux articles 1186 à 1191 C. jud. : vente de biens de mineurs, d’interdits, de présumés absents, de personnes pourvues d’un administrateur provisoire, des personnes internées, dépendant de successions acceptées sous bénéfice d’inventaire ou vacante, dépendant d’une masse faillie.

			–	ventes de gré à gré dans les cas ci-avant cités (hormis la faillite visée à l’art. 1193ter. C.J.)

			Voyez le nouvel article 1326 C. jud. qui reprend expressément l’article 1193bis C. jud. et le nouvel article 1193bis C. jud. qui prévoit que les créanciers inscrits doivent être entendus ou dûment appelés.

			–	ventes dans le cadre d’un partage judiciaire (voy. la contribution de F. GEORGES, op. cit.).

			e)	Ventes dans le cadre d’un règlement collectif de dettes (art. 1675/14bis §2 C. jud.).

			3)	Comment appeler valablement les créanciers inscrits ?

			Voilà une question très pratique.

			Le Code judiciaire ne prévoit aucune règle. La prudence impose d’appeler les créanciers par la signification d’un exploit d’huissier ou par l’envoi d’un courrier recommandé respectant un délai minimum de huit jours.

			A titre d’exemple, dans le cadre d’une vente publique d’un immeuble dépendant d’une masse faillie, y a-t-il lieu de sommer les créanciers de prendre connaissance du cahier des charges ? Le code judiciaire ne contient aucune règle en la matière. Afin de garantir l’effet de la purge à l’égard de ces créanciers, il est recommandé de les sommer.

			
III. L’ordre et la rédaction du cahier des charges préalables à l’adjudication publique

			La vente est purgeante lorsqu’elle contient la délégation du prix de la vente au profit des créanciers.

			Le cahier des charges de l’adjudication doit mentionner la délégation du prix au profit des créanciers inscrits et des créanciers ayant fait transcrire un commandement (art. 1582, al. 1 C. jud.). Parmi les créanciers inscrits, sont compris les créanciers qui ont fait transcrire une saisie immobilière conservatoire (voy. art. 1441 C. jud.).

			L’article 1582 C. jud. est prescrit à peine de nullité. 

			Voici une proposition de clause contenant la délégation du prix au profit des créanciers :

			« Les biens sont vendus pour quittes et libres de toute charge hypothécaire ou privilégiée généralement quelconque, en ce sens que le prix de l’adjudication sera délégué aux créanciers inscrits ou qui auraient utilement fait valoir leurs droits, dans les conditions que la loi organise.

			Le paiement du prix entre les mains du Notaire est libératoire. »

			
IV. L’ordre et la rédaction de l’acte de vente de gré à gré

			Le Code judiciaire ne contient aucune règle relative aux mentions à insérées dans un acte de vente de gré à gré emportant la purge.

			Dans l’hypothèse d’une vente intervenant dans le cadre d’une faillite, d’un règlement collectif de dettes, d’une succession vacante et d’une succession acceptée sous bénéfice d’inventaire, « la mission du notaire doit s’apprécier au regard du caractère collectif d’une procédure à forte connotation d’endettement (et partant d’exécution forcée) et s’articuler avec celle conférée respectivement au curateur, au médiateur de dettes, au curateur à succession vacante et à l’héritier bénéficiaire. Dans un tel cas de figure, le notaire se bornera à procéder à un ordre « allégé, en ce qu’il se limitera au paiement des créanciers hypothécaires et privilégiés sur immeuble, le solde du prix de vente devant être versé au mandataire de justice ou à l’héritier bénéficiaire. » (F. GEORGES, ibidem, p. 214.). 

			Dans l’hypothèse précitée, en présence d’une vente de gré à gré, il est admis que le notaire intègre dans l’acte de vente :

			–	L’ordre des paiements (le notaire ne dresse dès lors pas d’acte d’ordre supplémentaire).

			–	Le certificat visé à l’article 1653 C. jud. (voy. l’exposé de M. Emile ROELEN).

			En présence d’une vente de gré à gré, l’acquéreur doit-il renoncer à la subrogation légale à son profit (art. 1251, 2° C. civ.) ?

			Pour rappel, l’article 1653 C. jud., applicable aux ventes purgeantes, prévoit la possibilité de radier d’office toutes les inscriptions et transcriptions par la délivrance d’un certificat par le notaire commis, dans lequel il est confirmé que l’acquéreur a respecté ses obligations.

			Traditionnellement, il est prévu une clause par laquelle l’acquéreur déclare formellement renoncer à la subrogation légale à son profit.

			M. J. DECUYPER, président honoraire de la Fédération Royale des Conservateurs des Hypothèques, a défendu la thèse selon laquelle cette renonciation expresse n’est pas nécessaire lorsque l’acquéreur demande lui-même la radiation des inscriptions et transcriptions dès lors qu’une telle demande implique la renonciation à la subrogation légale (J. BALFROID, « Les ventes purgeantes et les indivisions », Rev. not. b. 2009, pp. 421 et 422.). 

			En pratique, il est recommandé d’interroger le Conservateur des Hypothèques compétent.

			
V. L’ordre et les formalités préalables à la vente (publique ou de gré à gré)

			a)	Notifications fiscales et sociales

			Nous n’aborderons ci-dessous que la notification visée à l’article 433 CIR 92, étant entendu que les principes énoncés ci-après valent mutatis mutandis pour les autres organismes fiscaux et pour les organismes sociaux.

			Conformément à l’article 433 CIR 92 §1er, le notaire chargé de préparer un acte de vente doit en aviser l’administration fiscale. Celle-ci – lorsque l’intérêt du Trésor est en péril – doit adresser au notaire une notification conformément à l’article 434 CIR 92.

			L’article 435 CIR 92 §1er mentionne que la notification fiscale visée à l’article 434 précité vaut non seulement saisie-arrêt entre les mains du notaire sur les sommes et valeurs qu’il détient, en vertu de l’acte, pour le compte du redevable mais également opposition sur le prix au sens de l’article 1642 C. jud. Dans le cas où le notaire est tenu de répartir ces sommes et valeurs conformément aux articles 1639 à 1654 C. jud.

			L’assimilation de la notification fiscale à l’opposition sur le prix au sens de l’article 1642 C. jud. fait de l’administration fiscale un créancier associé de plein droit à la procédure d’ordre.

			Par application de l’article 435 CIR 92 §1er, alinéa 3, le notaire est tenu, lorsque les sommes et valeurs sont inférieures à l’ensemble des sommes dues aux créanciers inscrits et aux créanciers opposants, en ce compris les recettes des contributions directes, d’en informer l’administration fiscale au plus tard le premier jour ouvrable qui suit la passation de l’acte, sous peine d’être tenu responsable personnellement de l’excédént (voy. autre exposé pour ce qui concerne l’avis 2).

			b)	La recherche hypothécaire

			La recherche hypothécaire est cruciale en ce qu’elle permet :

			–	d’identifier précisément les créanciers qui devront être entendus ou appelés afin que la purge leur soit opposable (voy. supra).

			–	de dresser une liste (sans doute partielle) des créanciers liés à la procédure d’ordre. 

			c)	La consultation des avis de saisie (il est renvoyé à l’exposé de *).

			
VI. Conclusion – l’ordre ou le désordre

			La préparation d’un dossier d’ordre ne doit, en pratique, pas susciter de difficultés dès lors que le praticien s’est, au préalable, posé les trois questions essentielles que nous avons exposées.

			Le praticien, bien au fait de la procédure d’ordre, est assuré d’éviter le désordre !

		

	

		

			Le certificat prévu par l’article 1653 du code judiciaire


			Emile ROELEN


			Conservateur des hypothèques à Charleroi I


			
1. Le cadre


			Par l’effet de l’adjudication de l’immeuble, les droits des créanciers sont reportés sur le prix (C. jud. art 1639). L’adjudicataire doit verser les frais, droits et honoraires au notaire commis et il peut, nonobstant toute clause contraire, verser au notaire chargé de la procédure d’ordre ou à la Caisse des dépôts et consignations le prix, les intérêts et autres accessoires. Ces versements sont libératoires. (C. jud. art 1641).


			Ces versements effectués, le juge peut, sur requête unilatérale de l’adjudicataire et pour autant que les droits des parties litigantes ne soient pas en péril, ordonner la radiation de toutes les inscriptions et transcriptions existantes grevant l’immeuble adjugé (C. jud. art 1647).


			Mais l’article 16531 rend ce recours au juge très souvent inutile2. En effet, à tout stade de la procédure, l’inscription prise d’office par le conservateur est rayée entièrement à la diligence de l’adjudicataire qui justifie soit du payement du prix aux créanciers (cas extrêmement rare), soit d’un versement libératoire visé à l’article 1641. A cet effet, le notaire va délivrer un certificat constatant le payement ou le versement et, sur présentation de celui-ci, le conservateur radiera toutes les inscriptions et transcriptions existantes à charge du saisi sur l’immeuble adjugé.


			
2. Historique


			En fait, le texte de l’article 1653 tel qu’il a été modifié par la loi du 29 mai 2000 est une version adaptée de l’article 1641 que l’on pouvait lire dans la proposition de la loi relative au nouveau code judiciaire. Le texte n’avait pas été adopté à l’époque du fait qu’il ne permettait qu’une mention marginale et non une radiation, jugée trop radicale. 


			Aussi, les conservateurs des hypothèques estimaient-ils, jusqu’à la modification de l’article 1653, que3 :


			•	la radiation d’une inscription hypothécaire est un acte très important, irréparable pour le créancier en matière d’ordre car, dans ce cas, elle fait disparaître non seulement l’inscription mais l’hypothèque elle-même ;


			•	en droit commun, il existe pour la radiation des mesures de sécurité tant pour la forme que pour le fond et ce qui vaut pour la radiation en droit commun vaut à plus forte raison pour celle qui fait suite à une vente forcée ;


			•	la simplification introduite par le code judiciaire n’enlevait rien à ces principes et que comme on pouvait le lire dans le rapport au Roi à la Commission du Sénat, « en dehors de l’hypothèse visée par l’article 1647 du code judiciaire, l’intervention des créanciers et la production d’un acte authentique sont estimés nécessaires pour obtenir la radiation des inscriptions concernant les créanciers utilement colloqués4 ».


			Cette interprétation n’était pas admise unanimement, certains auteurs estimant qu’il n’y avait aucune relation entre d’une part les articles 1651 et 1652 et d’autre part l’article 16535. Dans cette conception, l’article 1653 du code judiciaire était à considérer comme une disposition autonome qui permettait, sur simple présentation du certificat notarié, la radiation de toutes les inscriptions, tant celles des créanciers venant en ordre utile, que celles des autres. 


			La loi du 29 mai 2000 a mis fin à cette controverse en ne laissant subsister comme mode de radiation que : 


			•	à titre principal, la radiation automatique sur base du certificat notarié à tout stade de la procédure ;


			•	à titre subsidiaire, la radiation judiciaire susceptible d’être initiée à tout moment sur requête unilatérale de l’adjudicataire6.


			
3. Les ventes purgeantes


			L’article 1653 du code judiciaire s’applique à toutes les exécutions forcées mais aussi, en vertu de l’article 1654, à l’ordre ouvert ensuite d’une vente emportant de plein droit délégation du prix aux créanciers inscrits. Se posent dès lors deux questions. D’une part, quelles sont les ventes qui sont purgeantes7 et d’autre part, vis-à-vis de qui le sont-elles ?


			Le lieu n’est pas ici de faire une étude exhaustive des différentes ventes qui emportent purge8, mais il est impossible de traiter de l’article 1653 sans s’arrêter quelques instants sur la notion de vente purgeante. 


			Monsieur Balfroid rappelle que la doctrine divise traditionnellement les ventes purgeantes en deux catégories :


			•	les ventes qui emportent purge de plein droit, comme la vente publique sur saisie-exécution et l’adjudication sur folle enchère ;


			•	celles qui, en vertu de l’article 1326 du code judiciaire « emportent de plein droit délégation du prix au profit des créanciers hypothécaires ou privilégiés inscrits qui ont été valablement appelés à l’adjudication ».


			Une question essentielle se pose directement : la purge opère-t-elle contre tous les créanciers, y compris ceux qui n’auraient pas été appelés à la procédure9 ? Pour les ventes visées aux articles 1326 et 1621, la solution paraît évidente, le texte de l’article 1326 ne prévoyant la délégation que pour les créanciers valablement appelés à l’adjudication. Cela implique qu’en cas d’omission d’un créancier10, celui-ci conserve son droit de suite sur l’immeuble et qu’il a la faculté de faire vendre celui-ci11.


			Pour les ventes emportant purge de plein droit, M.BALFROID estime qu’il y a lieu de reconnaître un effet absolu à la purge, quelles que soient les circonstances. Il justifie cette prise de position par « la nécessité de sécuriser les ventes faites par autorité de justice, de plus en plus fréquentes et dont le législateur a étendu le champ d’application, et d’assurer l’acquéreur (…) d’avoir la possession certaine et affranchie de l’immeuble dont il a payé le prix conformément à l’article 1641 »12. On peut cependant se demander si ce point de vue ne doit pas être revu, eu égard à l’arrêt de la cour de cassation du 04 mars 201013, dont il sera question ci-après.


			En suite de ces réflexions, M.BALFROID propose une typologie des ventes purgeantes que je résume ici. 


			•	Ventes purgeantes de plein droit :


			–	la vente publique sur ou au cours de la saisie-exécution immobilière ( CJ 1639 et 1605)


			–	le vente publique sur règlement collectif de dettes (cj 1675, 14 bis)


			–	la licitation de l’immeuble indivis, dans certains cas (1561, al 2)


			–	la purge après vente volontaire (art 109 et svts de la loi hypothécaire)


			–	l’expropriation judiciaire pour cause d’utilité publique.


			•	Ventes purgeantes conditionnelles :


			–	la vente de gré à gré sur saisie exécution ( CJ 1580bis et 1580ter)


			–	la vente de gré à gré sur règlement collectif de dettes (cj 1675, 14bis)


			–	la vente publique14 ou de gré à gré sur faillite


			–	les ventes publiques prévues par les articles 488bis-G du code civil et les articles 1186 à 1189 du C.J.


			–	la vente publique ou de gré à gré ordonnée dans le cadre d’une procédure de partage judiciaire (CJ 1209, §3, 1214 §1er, alinéa 2 et 1224, §1er)


			–	la vente publique ou de gré à gré15 dans le cadre de la continuité des entreprises (art 66 de la loi du 31 janvier 2009 – MB 09/02/2009)


			
4. Vente d’un bien n’appartenant que pour une part indivise à la personne vis-à-vis de laquelle la procédure est engagée


			Qu’en est-il dans l’hypothèse où le saisi, la personne placée sous protection judiciaire, le failli ou le médié ne détient qu’une part indivise dans l’immeuble vendu pour totalité ? Rappelons qu’en vertu de l’article 1561 du code judiciaire, la part indivise du débiteur ne peut être exécutée par ses créanciers personnels avant le partage ou la licitation. Dans ce cas, sauf si le bien est attribué au débiteur, le droit du créancier est reporté sur la part du débiteur dans le prix. L’article 1326 du code judiciaire, tel qu’il a été modifié par la loi du 13 août 2011, prévoit qu’emportent de plein droit délégation du prix les ventes de gré à gré opérées en application des articles 1209 §3, 1214 §1er, alinéa 2 et 1224, §1er à l’égard des créanciers hypothécaires ou privilégiés inscrits qui ont été entendus ou dûment appelés au cours de ladite procédure.


			On peut donc en conclure que, depuis la mise en vigueur de cette loi le 1er avril 2012, toute vente opérée dans le cadre du partage judiciaire, qu’elle soit publique ou de gré à gré emporte purge vis-à-vis des créanciers hypothécaires ou privilégiés qui ont été appelés au cours de la procédure.


			Par contre, en cas d’une vente de gré à gré effectuée sans avoir recours au partage judicaire16, le principe reste qu’il n’y a pas purge. M. le Professeur de Leval17 estime que « cette conception est trop peu nuancée car elle ne tient pas compte des ressources offertes par les ventes de gré à gré purgeantes voire des décisions judiciaires autorisant de telles ventes précisant leur caractère purgeant alors que tous les créanciers hypothécaires ou privilégiés de tous les indivisaires ont été associés à la procédure » (c’est nous qui soulignons). M.BALFROID18, conscient des difficultés que la rigueur de la règle de l’article 1561 impose aux notaires, en ce qui concerne les ventes de gré à gré a tenté de trouver des tempéraments à la règle dans les quatre cas suivants : 


			•	la part du saisi, du failli, du médié est seule grevée ;


			•	le bien indivis est grevé dans sa totalité au profit de créanciers communs ;


			•	le bien grevé est commun aux deux époux19, dont un seul est saisi, failli ou médié ;


			•	la vente de gré à gré ou cession de la part indivise seule. 


			Sauf en ce qui concerne les biens communs aux deux époux, Il est cependant permis de se demander si ces tempéraments ont encore lieu d’exister maintenant que la vente de gré à gré dans le cadre du partage judiciaire est purgeante20.


			
5. Le notaire délivre le certificat


			La vente étant clôturée, étant purgeante, l’adjudicataire ayant payé le prix aux créanciers ou ayant versé les sommes dues au notaire ou à la caisse des dépôts et consignations, celui-ci va requérir du notaire la délivrance du certificat visé par l’article 1653.


			
a. La forme du certificat


			Les conservateurs considèrent21 qu’eu égard au texte des articles 92 et 93 de la loi hypothécaire, le certificat notarié doit revêtir la forme d’un acte notarié. Le notariat22 partage cette opinion : il considère que la rédaction du certificat constitue un acte professionnel du notaire qui atteste le paiement et fait les constatations, ce qui ne peut se faire que par acte notarié23.


			Le certificat est délivré à la diligence de l’adjudicataire. Celui-ci doit-il pour autant comparaître à l’acte ? La position des conservateurs est claire. L’intervention de l’adjudicataire est requise :


			•	pour demander la radiation de toutes les inscriptions et transcriptions grevant l’immeuble adjugé à charge du saisi ainsi que l’inscription qui aurait été prise d’office ;


			•	pour renoncer à la subrogation légale24.


			Selon l’enseignement de G. de LEVAL25, « l’adjudicataire peut exiger du notaire le certificat, et il est nécessaire qu’il comparaisse à l’acte afin d’en assurer la régularité et l’efficacité. 


			
b. Le contenu du certificat


			Le certificat contiendra la demande de délivrance du certificat par l’adjudicataire ainsi que sa renonciation à la subrogation légale, la constatation par le notaire que l’entièreté des sommes dues a bien été payée ou versée (ce qui équivaut à une quittance)et enfin la situation hypothécaire complète telle qu’elle ressort d’un certificat hypothécaire trentenaire26 établi à la date de la transcription de la vente27, que le notaire est dans l’obligation de demander pour garantir une procédure d’ordre correcte. De nombreux conservateurs exigent que ce certificat hypothécaire soit joint au certificat notarié prévu par l’article 1653 afin d’éviter toute difficulté et de s’assurer que toutes les inscriptions et transcriptions existant sur le bien vendu à charge du saisi ont bel et bien été rayées. 


			
c. Dispense de prise de l’inscription d’office


			L’établissement du certificat permet d’éviter l’inscription d’office. Aussi, si le versement libératoire a lieu avant la transcription de l’acte de vente, le notaire aura soin de joindre un certificat, même incomplet, attestant du versement libératoire fait par l’acquéreur. Cette procédure évitera la prise d’inscription d’office. Afin d’éviter l’inscription d’office, le notaire peut se contenter d’insérer la clause suivante : « Le prix et les frais d’acquisition de l’immeuble ont été versés par l’acquéreur (l’adjudicataire) en mains du notaire instrumentant. En application de l’article 1641 du code judiciaire, ces versements sont libératoires ». 


			
d. Radiation des inscriptions et transcriptions prises à charge du saisi


			Ce n’est que plus tard, après être en possession du certificat hypothécaire établi à la date de la transcription, que le notaire soumettra au conservateur un certificat aux fins de radiation, en précisant à ce moment les inscriptions et transcriptions qui sont à radier. Sur production de ce certificat, le conservateur est tenu de radier d’office toutes les transcriptions et inscriptions à charge du saisi (ou du failli, du médié, …). Le conservateur doit donc radier toutes les inscriptions et transcriptions même si elles n’ont pas été reprises dans le certificat notarié.


			
e. Inscriptions et transcriptions à charge d’un propriétaire précédent


			Il n’est pas exceptionnel de découvrir dans un certificat une inscription d’office ainsi que des inscriptions et transcriptions qui subsistent d’une précédente vente purgeante qui n’a pas été suivie de la présentation de l’acte d’ordre en vue de la radiation des formalités. Le texte de l’article 1653 étant clair « à charge du saisi », les conservateurs considèrent qu’au vu du certificat notarié, il est impossible de radier les inscriptions et transcriptions prises à charge du propriétaire précédent. Dans ce cas, le consentement exprès du créancier sera requis pour procéder à la radiation28. A défaut d’accord de celui-ci nous pensons que l’article 1647 pourrait trouver à s’appliquer, qui précise que le juge peut ordonner la radiation de toutes les inscriptions et transcriptions existantes grevant l’immeuble adjugé. Remarquons cependant que l’inscription d’office qui a été prise lors de la précédente vente purgeantel’a été à charge de celui qui est le saisi lors de la vente subséquente. Nous estimons donc que cette inscription d’office peut être radiée au vu du certificat notarié. 


			
f. Existence d’une saisie conservatoire pénale


			Il n’est pas rare qu’un notaire soit confronté à l’existence d’une saisie conservatoire pénale dans le cadre d’une vente sur saisie-exécution immobilière qui nécessitera une procédure d’ordre29. La doctrine est unanime pour considérer que la radiation de cette saisie pénale ne peut pas être obtenue par le biais du certificat notarié, mais qu’elle ne peut être accordée que par le procureur du Roi, le juge d’instruction ou être ordonnée par une décision judiciaire30,31.


			
6. Omission d’un créancier


			L’omission d’un créancier peut être due à la négligence du créancier, du conservateur ou du notaire.


			
a. Faute du créancier


			En cas de faute du créancier, l’immeuble reste affranchi de l’hypothèque. En effet, dans ce cas, l’erreur provient du bordereau d’inscription rédigé d’une manière inexacte quant à la personne du débiteur ou quant à l’immeuble grevé. GENIN32 écrit à ce propos « Si cette inexactitude a entraîné l’omission de son inscription dans l’état de charge requis pour engager la procédure de la purge, le créancier ne peut que s’en prendre à lui-même : son hypothèque est sacrifiée et l’immeuble reste affranchi ».


			
b. Erreur du conservateur


			Dans le cas où l’erreur est imputable au conservateur, celui-ci sera responsable du préjudice résultant de celle-ci (L.H. 128). L’article 129 de la loi hypothécaire précise qu’ « en cas de purge33, l’immeuble à l’égard duquel le conservateur aurait omis un ou plusieurs des droits hypothécaires inscrits, en demeure affranchi dans les mains du nouveau possesseur, pourvu que la demande de certificat indique clairement le débiteur à charge duquel les inscriptions ont été prises ». Cet article sacrifie donc le droit du créancier car « il est essentiel que le tiers acquéreur, à qui l’on ne peut adresser aucun reproche, obtienne l’affranchissement complet de l’immeuble et dans l’alternative où l’on se trouve de devoir sacrifier le nouveau possesseur ou le créancier, des raisons d’ordre public militent en faveur du premier »34.


			
c. Négligence du notaire


			Si un créancier est omis par suite de la négligence du notaire, sa responsabilité est engagée et il devra réparer le préjudice commis35. Va-t-on, dans cas également sacrifier les droits du créancier par rapport à ceux de l’acquéreur ? Le problème se pose du fait du caractère relatif de la purge qui n’est opposable qu’aux créanciers qui ont été mêlés à la procédure. Le conservateur a-t-il l’obligation de vérifier que les différents créanciers ont bien été mêlés à la procédure avant de radier ? J. DECUYPER36 considère que pareil contrôle n’étant pas prévu par la loi, le conservateur doit simplement vérifier que le certificat est établi à la requête de l’adjudicataire et que si la radiation était effectuée sur base d’un certificat erroné, la responsabilité en incomberait totalement au notaire car le conservateur n’a plus, selon lui, de fonction de contrôle au niveau de la purge. Certains conservateurs ne partagent pas cette opinion estimant que, vu le caractère relatif de la purge, ils ont à vérifier que celle-ci opère bien vis-à-vis du titulaire de l’inscription qui est reprise dans le certificat notarié.


			
d. L’arrêt de la Cour de cassation du 04 mars 201037



			
1. Les faits


			Le 04 août 1992 la société CI consent une ouverture de crédit au profit de JMV. Inscription est prise en second rang. La société JMV est déclarée en faillite le 28 septembre 1992. En application de l’article 1193 ter du code judiciaire, les curateurs sollicitent l’autorisation de vendre de gré à gré l’immeuble grevé. La vente est réalisée alors que la société CI n’a pas été appelée à la procédure. Après versement en ses mains des montants dus par l’acquéreur, le notaire instrumentant délivre le certificat prévu à l’article 1653 reprenant notamment l’inscription prise au profit de CI et le conservateur donne mainlevée de toutes les inscriptions et transcriptions existant à charge du failli.


			
2. La procédure


			Le 28 juillet 2005, la société créancière intente une action en vue de voir le certificat notarié déclaré sans valeur et, par conséquent, rendre la mainlevée inopérante et rétablir l’inscription hypothécaire dans les registres du conservateur. Le 09 juin 2006, le juge des saisies déclare la mainlevée de l’inscription sans valeur et ordonne l’annulation de la radiation de l’inscription hypothécaire. Le notaire instrumentant fait appel et la Cour d’appel fait droit à celui-ci en justifiant comme suit sa décision : « Depuis la modification législative du 29 mai 2000, il y a lieu de faire une distinction entre, d’une part, la purge judiciaire prévue à l’article 1647 du code judiciaire (…) et la purge notariée prévue à l’article 1653 du Code judiciaire, qui est réalisée entièrement sous la responsabilité du notaire qui délivre ce certificat sans qu’aucune intervention judiciaire soit prévue. Les radiations qui ont lieu sur base de l’article 1653 du Code judiciaire sont, dès lors, définitives de sorte que le juge est sans pouvoir pour les faire renaître, comme il est demandé en l’espèce ». Sur pourvoi introduit par la société créancière CI, la Cour de cassation rend son arrêt le 4 mars 2010.


			
3. L’arrêt de la Cour de cassation.


			La Cour casse l’arrêt de la Cour d’appel en argumentant comme suit :


			•	en vertu de l’article 1193 ter, al 1, le curateur peut demander au tribunal de commerce l’autorisation de vendre de gré à gré ;


			•	en vertu du 2ième alinéa du même article, toutes les personnes possédant une inscription ou une mention marginale sur l’immeuble doivent être entendues ou dûment appelées par pli judiciaire ;


			•	en vertu de l’article 1326, al 2, les ventes de gré à gré sur faillite emportent de plein droit délégation du prix au profit des créanciers hypothécaires ou privilégiés inscrits qui ont été entendus ou dûment appelés ;


			•	en vertu de l’article 1654, les articles 1639 à 1953 sont applicables à l’ordre ouvert en suite d’une vente emportant de plein droit délégation du prix aux créanciers inscrits ;


			•	en vertu de l’article 1653, toutes les inscriptions et transcriptions existantes sont rayées d’office sur présentation du certificat délivré par le notaire ;


			•	il résulte de ces dispositions que la radiation d’office n’est possible que si toutes les personnes qui disposent d’une inscription ou d’une mention marginale sur le bien immeuble en question, ont été entendues ou convoquées par pli judiciaire au cours de la procédure d’autorisation. Il ne peut être question d’un ordre et d’une radiation d’office de toutes les inscriptions sur production d’un certificat notarié qui constate le paiement ou le versement libératoire que dans la mesure où il y a délégation du prix au profit des créanciers inscrits. Ce qui n’est pas le cas des créanciers hypothécaires et privilégiés inscrits qui n’ont été ni entendus ni dûment appelés à la procédure d’autorisation de vente de gré à gré, conformément à l’article 1193ter, al 2 ;


			•	La circonstance que le nouveau possesseur ne conserve l’avantage de la purge que dans le cas où un créancier hypothécaire ou privilégié n’a pas été appelé en raison d’une négligence du conservateur et non lorsque cela résulte d’une faute d’une des autres personnes, résulte du fait que l’article 129 de la loi hypothécaire ne prévoit pas d’autres exceptions. Seul le pouvoir législatif peut remédier à une telle lacune de la loi.


			
4. Enseignements


			L’arrêt de la Cour de cassation fait apparaître : 


			•	que si tous les créanciers inscrits sont associés à la procédure, la vente emporte purge à leur égard ;


			•	que dans le cas contraire, si la faute est due au conservateur, la purge est opposable aux créanciers omis ; si la faut est due à tout autre acteur, les créanciers omis ne peuvent subir la purge ;


			•	qu’il paraît donc indispensable que le notaire chargé de la vente s’assure que tous les créanciers inscrits, privilégiés ou qui ont fait transcrire un commandement ou une saisie aient bien été appelés à la procédure38 ; que le notaire devra donc disposer d’un certificat hypothécaire récent39 ;


			•	que le conservateur des hypothèques ne s’écarte peut-être pas de son rôle lorsque, lors du dépôt d’un certificat notarié, il vérifie le caractère purgeant de la vente, c’est-à-dire si tous les créanciers bénéficiant d’une cause légitime de préférence (L.H. art 8) ont bien été mêlés à la procédure40.


			
7. Renonciation à la subrogation légale


			Aux termes de l’article 1251, 2°, du Code civil, « la subrogation a lieu de plein droit, au profit de l’acquéreur d’un immeuble qui emploie le prix de son acquisition au paiement des créanciers auxquels cet héritage était hypothéqué ».


			Si la purge avait un caractère absolu, la subrogation légale serait sans objet. En effet, toutes les inscriptions seraient radiées et dès lors, l’acquéreur ne risquerait plus de se trouver confronté aux prétentions d’un créancier omis suite à la négligence du notaire. Mais la purge n’ayant, comme vient de la rappeler la Cour de cassation, qu’un caractère relatif, on peut imaginer qu’un créancier d’un rang subséquent à ceux qui ont été payés ait été omis. La purge ne lui étant pas opposable, il disposerait du droit de suite. Par l’effet de la subrogation, l’acquéreur obtient une hypothèque sur son propre fonds afin de se défendre contre la poursuite d’un créancier hypothécaire auquel l’opération de purge est inopposable en obtenant le remboursement de son prix en cas d’adjudication du bien à un tiers41.


			Avant la loi du 29 mai 2000 qui a modifié l’article 1653, il y avait une subrogation légale qui résultait de l’acte de clôture d’ordre, dans lequel les créanciers utilement colloqués donnaient quittance et consentaient à la radiation des inscriptions hypothécaires. La subrogation résultant de l’acte même, il était nécessaire que l’acquéreur intervienne à l’acte pour renoncer à la subrogation légale42, faute de quoi le conservateur pouvait engager sa responsabilité en procédant à la radiation43. 


			Dans la situation actuelle, on peut se poser la question de savoir si la subrogation opère lors du paiement effectif des créanciers par le notaire ou lors du versement du prix par l’acquéreur en mains du notaire. Quelle que soit la solution retenue, la situation est devenue fort différente : le conservateur est prié de radier par l’adjudicataire, c’est-à-dire par le bénéficiaire de la subrogation. L’acquéreur, à condition qu’il comparaisse personnellement ou par un titulaire d’un mandat exprès, marque donc son parfait accord sur la radiation et par le fait même renonce à la subrogation.


			En pratique cependant, nous venons de voir que l’adjudicataire doit comparaître au certificat 1653. Dès lors, faire renoncer celui-ci à la subrogation n’apparaît pas comme une tâche insurmontable et cette renonciation aura l’avantage de rassurer ceux qui parmi les conservateurs le sont vraiment…


			

				


				

					 1 Lorsqu’un article de loi est cité uniquement sous son numéro d’article, il s’agira d’un article du code judiciaire.


				


				

					 2 Selon les travaux préparatoires, « la modification apportée a pour effet qu’il n’y aura plus qu’une radiation automatique sur la base du certificat notarié (…). Il en résulte que les articles 1651 et 1652 du code judicaire deviennent sans objet mais subsiste l’article 1647, alinéas 2 et 3, en ce qui concerne la radiation judiciaire qui conserve sa raison d’être lorsque le bien doit être débarrassé de ses entraves alors que le notaire n’est pas à même de délivrer le certificat notarié » (Doc. Parl., Chambre, sess. 1998-1999, n° 1969/1, p. 31).


				


				

					 3 F. WERDEFROY, Le rôle du conservateur des hypothèques en matière d’expropriation forcée et de purge immobilière – Commission régionale néerlandophone de la fédération royale des notaires de Belgique – cinquième « Journée de Recyclage » 8 et 15 mars 1985, traduit par L.VAN KUYK.


				


				

					 4 Pasinomie, page 89.


				


				

					 5 Voir notamment G. de LEVAL, « L’ordre », Rev. not. b., 1982, pp. 101 et suivantes.


				


				

					 6 G. de LEVAL, « L’ordre », Rép. not., 2009, t. III, l. 415, n° 142.


				


				

					 7 Afin que le conservateur puisse vérifier que la vente est purgeante et vis-à-vis de qui, le jugement doit être présenté au conservateur lors de la transcription de l’acte de vente. Voyez F. HERINCKX, « Ventes judiciaires d’immeubles », Rép. not., 2000, t. VII, l. 5, n° 394. Précisons que l’ordonnance ou le jugement d’autorisation ne doit pas nécessairement être transcrit (CJ 1193 bis).


				


				

					 8 Voir à ce propos l’excellente étude de notre confrère J.P. BALFROID, « Les ventes purgeantes et les indivisions », Rév. not. b., 2009, pp. 411 et suivantes.


				


				

					 9 Rappelons ici que l’article 1326 du code judiciaire ne mentionne pas les créanciers chirographaires qui ont fait transcrire un commandement ou une saisie conservatoire ou exécution alors que l’article1582 stipule que le cahier des charges contient délégation du prix au profit des créanciers inscrits et ayant fait transcrire un commandement.


				


				

					 10 Sous réserve de ce que l’omission ne soit pas due à une négligence du conservateur, auquel cas l’article 129 de la loi hypothécaire trouverait à s’appliquer. Voir ci-dessous, n° 7, b.


				


				

					 11 Voyez en ce sens rapport DECHAMPS, C.E.L., 1970, doss. N° 1543, p. 275 : « Pour les créanciers inscrits qui n’ont pas été appelés, la vente n’emporte pas purge de plein droit, et, en cas d’insuffisance du prix pour rembourser tous les créancier inscrits, l’acquéreur désireux de dégrever l’immeuble devra entamer la procédure de purge sur aliénation volontaire, conformément aux articles 109 et suivants de la loi hypothécaire ».


				


				

					 12 J.P. BALFROID, op. cit., p. 416.


				


				

					 13 Cass., 04 mars 2010, Privilèges et hypothèques – Kluwer édtions – Jurisprudence fondamentale – 134.5-2.


				


				

					 14 Certains considèrent que la vente publique sur faillite entraînerait d’office purge des inscriptions sans formalités particulières. Suivant l’enseignement de F.HERINCKX ( Rep. Not., Tome VII – La vente – Livre V « Ventes judiciaires d’immeubles » Larcier 2000), nous pensons que cette opinion est erronée à la lecture des article 1193 ter, 1621 et 1326 du code judiciaire.


				


				

					 15 La loi employant le terme « vente » et non pas « adjudication », il nous semble ne pas faire de doute que la vente de gré à gré est également visée. L’article 63 stipule que « lorsque la vente porte sur un immeuble, toutes les personnes disposant d’une inscription ou d’une mention marginale sur l’immeuble sont entendues ». Outre le fait que l’on se demande ce que le législateur a visé en parlant de personnes disposant d’une « mention marginale sur l’immeuble », on constatera que le créancier chirographaire qui a fait transcrire un commandement ou une saisie n’est pas visé par le texte. On en conclura que la vente n’est pas purgeante à son égard.


				


				

					 16 Pensons, par exemple, aux ventes de biens appartenant pour une part indivise à un médié, autorisées par le tribunal du travail sans avoir recours au partage judicaire ou encore une vente de gré à gré d’un bien appartenant à un failli pour une part indivise (F. HERINCKX, op. cit., n° 366).
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