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Voyage au centre de la Sécurité Juridique

Voila 150 ans, Jules Verne invitait ses contemporains a des Voyages extraordinaires, qui
se déclineront vingt ans durant en plus de soixante romans. Son imagination fertile et les
transports parfois lointains auxquels il invitait ses lecteurs auront marqué des généra-
tions. Retenons aussi son caractére visionnaire — voire prophétique ? - dans la mesure ou
la plupart de ses aventures sont devenues depuis réalité grace au génie humain.

Je tiens tout de suite a rassurer le lecteur, je n’aurai nulle prétention a me comparer a ce
monument de la littérature. Pourtant, au commencement de ’année 2013, quand m’échet
la lourde responsabilité de présider le Congres destiné a se dérouler deux ans plus tard,
c’est bien a un voyage au centre de la sécurité juridique que je souhaite convier la
profession, alors méme que le notariat évoluait dans un environnement apaisé. Le mobile
de ce choix résidait dans ma volonté d’approfondir la cause méme de I'intervention de
Pofficier public, celle d’assurer pour le compte de 1’Etat la sécurité juridique au profit des
citoyens mais considérée a I'aune du caractére prégnant pris par cette notion sous
I'influence des juridictions européennes et ce afin d’en dégager des perspectives d’avenir.

La sécurité juridique est a n’en pas douter un engagement que tout état de droit a
I’obligation d’assurer en respectant le quadriptyque dégagé par la jurisprudence : stabi-
lité, prévisibilité, accessibilité et intelligibilité. Cet objectif est d’ailleurs partagé par toutes
les nations poursuivant un modele de démocratie apaisée. Pour autant, le moyen d’y
parvenir renvoie a un réel enjeu de société, corrélé au caryotype des deux grands modeles
de droit que sont d’une part celui du droit continental dont la France est considérée
comme la source et d’autre part celui de la Common Law. L’inspiration du modéle
frangais est humaniste et trouve sa genese dans la déclaration des droits de I’homme. I1
repose sur un service public de la justice a deux branches, I'une judiciaire et curative
assurée par les tribunaux, ’autre amiable et préventive orchestrée par la voie de ’authen-
ticité. A I'opposé, nos voisins de culture anglo-américaine évoluent au sein d’un modele
moniste et libéral ou I’Etat n’offre que la sentence judiciaire sans systéme public prophy-
lactique.

Au moment méme ou la tectonique des plaques des systémes juridiques connait des
mouvements majeurs, cette réflexion de fond replagant ’acte authentique dans sa cause
et son utilité¢ sociale m’a paru nécessaire pour mieux justifier encore son exercice mais
aussi tenter d’en améliorer la pratique. En poursuivant cette parabole, on peut affirmer
que la lithosphere constituée des droits matériels des Etats - forcément hétérogenes - se
déplace en réalité sur 1’asthénosphere du droit, plus ductile et qui obéit a ces deux
courants contradictoires : le droit continental et le droit anglo-américain de la Common
Law. Or la rencontre brutale des deux systémes pourrait annoncer une orogénese,
I’enchevétrement en résultant concourant des lors a I’émergence d’un systeme dont la
suprématie provoquerait le déclin de son concurrent.

Deux années d’intenses réflexions et de travail auront permis de rédiger le présent
ouvrage dont il vous est proposé de prendre connaissance. Il a pour objet de rendre ses
lettres de noblesse a I'intervention du notaire en réaffirmant son role social, identitaire de
la fonction d’officier public qu’il assume. Le notaire poursuit une mission de service
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Voyage au centre de la Sécurité Juridique

public destinée a apporter la sécurité juridique. Il n’est pourtant pas un héros des temps
modernes. Je préfere y voir lintervention d’un honnéte homme selon la formule
empruntée a Pirandello quand il disait qu’ « i/ est plus facile d’étre héros qu'un honnéte
homme. Héros nous pouvons l'étre une fois par hasard,; honnéte homme il faut l'étre
toujours ». En ces temps troublés, est-il définition plus juste que celle prononcée par
Guillaume Favard de Langlade devant le Conseil des cing-cents et que je m’autorise a
rappeler : « Il est peu de fonctions plus importantes que celles des notaires. Dépositaires des
plus grands intéréts, régulateurs des volontés des contractants quand ils semblent n'en étre
que les rédacteurs, interpretes des lois que lartifice, la mauvaise foi et les combinaisons
d’orgueil tendent toujours a éluder, ils exercent une espéce de judication d’autant plus douce
qu’elle ne parait presque jamais, ou ne parait qu'en flattant les intéréts des deux parties : ce
qu'ils écrivent fait foi pour les contractants, et si ces lois particuliéres sont en harmonie avec
les lois générales et ne blessent point les meeurs et I'honnéteté publique, ce grand bien est
leur ouvrage » ?

Quelques mots maintenant de I’équipe qui aura travaillé a mes cotés durant ces deux
années. Pour traiter du théme avec I’exigence que je viens de rappeler, il fallait un guide
taillé dans le granit pour essuyer les vents mauvais que nous avons di traverser. Jean-
Marie Delperier aura exaucé au-dela de mes espoirs ce role essentiel et je tiens a I’en
remercier. A ses cotés, une armée de rapporteurs représentatifs du maillage territorial
notarial a su enrichir ces travaux en y apportant sa diversité. A I'aune des dix-huit
derniers mois chacun pourra mesurer la force de caractere et ’esprit d’altruisme dont il
a fallu faire preuve pour les membres de cette cordée a I’effet de mener a son terme cette
épopée homérique, sans jamais céder a la tentation de tremper la plume a ’encre de
I’amertume ou du désarroi. Les mots me manquent aussi pour les en remercier a leur
juste mesure.

Il est temps pour moi de conclure. Comme Ulysse pour du Bellay, nous avons accompli
un beau voyage au centre de l'authenticité. Comme cestuy-la nous retournons plein
d’usage et de raison aux racines d’Ithaque sans avoir cédé a I’hybris, instruits de la
conviction que la sécurité juridique incarne bel et bien un choix de société, au ceeur d’une
préoccupation citoyenne et au sein de laquelle I’authenticité a toute sa place. Si grace a
ce rapport le jour s’est levé sur I’acte authentique, ¢’est désormais grace a vous que nous
pourrons en faire le jour le plus long, sorte de solstice d’ét¢ de la sécurité juridique, pour
qu’au terme de ce 111¢ Congres, longtemps encore scintille I’éclat de 1’authenticité !

Lisez donc cette ode et venez nombreux au bord de I'Ill, a Strasbourg, pour vivre
ensemble la suite de cette aventure et débattre de ’avenir de la sécurité juridique. La
question est au cceur de notre identité de notaire et de votre pratique. Elle mérite
assurément ’attention et la mobilisation de chacun.

Jean-Francois SAGAUT
Président du 111¢ Congrés des notaires de France



Propos introductif

« Le soleil ne se leverait pas avant une heure. L’hiver était doux, mais comme toujours
trés humide en cette terre de Bretagne. L’homme, habillé d’'un costume sombre, tenait
une sacoche en cuir lourdement chargée. Il marchait d’un pas ferme et régulier sur le
pavé humide de la rue d’Estrées non loin du Parlement. Il se dirigeait justement vers cet
imposant palais pour tenir ce matin-la une conférence a ’adresse des plus hauts magis-
trats de la province, tous venaient des confins Vannes, Auray, Quimper, Brest, Josselin,
et bien d’autres villes encore. L’homme ressassait son exposé dans sa téte, fruit de son
travail depuis maintenant plusieurs années. Auguste-Marie avait répertorié, analysé,
transcrit presque toutes les régles coutumieres qui trouvaient a s’appliquer dans les pays
de la province, et il avait entrepris de commenter celles-ci dans un ouvrage qu’il venait de
publier. Il tremblait un peu d’excitation a 'idée de présenter son travail aux magistrats,
car il mettait aussi en lumicere de grandes disparités dans les coutumes locales et les
pratiques judiciaires. Sera-t-il bien accueilli ? Cette année mille sept cent quarante-cinq
restera I’année de ’avénement de son ceuvre : tout le droit régional dans un seul livre (1).
L’exaltation reprit vite le dessus et il pressa le pas. Il ne s’agissait pas d’arriver en retard
alors qu’il attendait la venue de son colleégue Robert-Joseph Pothier ».

« L’homme releva son regard, quittant des yeux le livre qu’il tenait entre ses mains. Assis
sur un banc, au pied méme de ce fameux Parlement qui était ressuscité de ses cendres tel
un phoenix, il réfléchissait aux problémes complexes que devait poser une justice ou
chaque lieu avait sa regle de droit, sa procédure. Son évocation d’Auguste-Marie Poullain
Duparc le renvoyait a ce courant encyclopédique du XVIIIe siecle qui avait su fonder
définitivement le savoir et permettre I’émergence de la société moderne. L’homme assis
sur son banc admirait le chemin parcouru depuis! Et pourtant une angoisse sourde
subsistait dans son esprit a 1'idée que les problemes résolus a ’époque a 1’échelle de la
région se reposaient a nouveau a une échelle plus grande encore. Citoyen de I’Europe des
Nations, il redoutait ’arrivée d’un défi a la mesure de celui déja relevé par ses ancétres.
A vingt-huit Nations, ’Europe se veut constituer un nouvel espace de liberté, de justice
et de sécurité. Mais cet espace est le siege de vingt-huit régles de droit différentes, de
pratiques judiciaires différentes, de coutumes différentes. Face a I’ignorance des regles du
droit étranger qu’il convient pourtant d’appliquer en France, face a une évolution des
normes si rapide dans chaque pays qu’il devient impossible aux éditeurs d’amortir un
livre avant qu’il ne soit périmé, notre inconnu de la place du Parlement fut frappé d’un
sentiment d’insécurité juridique ».

Refermons a notre tour ce livre et quittons ces peurs abstraites, car le sujet de ce rapport
ne sera pas « I'insécurité juridique » mais bien la « sécurité juridique », vision positive qui

(1) Cottumes générales du pais et duché de Bretagne : et usemens locaux de la mesme province, avec les
procez-verbaux des deux reformations les notes de Pierre Hévin... les arrests recueillis par le mesme auteur sur
les articles de la colGtume. L’aitiologie de Bertrand d’Argentré ; la traduction abregée de son commentaire sur
I’ancienne colitume de Bretagne par H. E. Poullain de Belair... ; et les notes de Charles du Moulin sur la méme
cottume. Edition Rev., corr. & augm. de la conférence des trois colitumes de la province, des autres coutumes
du roiaume, & les ordonnances des rois depuis le commencement de la monarchie frangoise, avec des notes par
A. M. Poullain du Parc... Rennes : Chez G. Vatar, 1745-1748.
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Propos introductif

constitue une des valeurs fondamentales de toute société démocratique, objectif a valeur
constitutionnelle dans certains de ses aspects, principe juridique selon d’autres qu’il
conviendrait d’¢lever au rang de principe constitutionnel.

La sécurité juridique. Ce concept repose sur le respect d’un certain nombre de valeurs
lors de la création des normes. Ces valeurs sont la stabilité, la prévisibilité, I’accessibilité
et 'intelligibilité¢ (2).

La stabilité. Elle est nécessaire a la sécurité juridique. Ce postulat ne signifie pas que la
norme ne puisse pas changer. L’évolution de la norme est méme une nécessité supérieure
pour la société, 'immobilisme serait mortiféere dans ce domaine. La stabilité s’apprécie
par rapport a un exces de changement, quand le changement conduit la norme a ne plus
pouvoir étre appliquée. Une certaine stabilité est nécessaire le temps que la loi nouvelle
puisse s’appliquer et produise un effet. Une norme qui ne produirait pas d’effet n’aurait
pas d’utilité (3).

La prévisibilité. Elle est sans doute plus importante que la stabilité, elle 'induit en
partie. La prévisibilité oblige a une certaine stabilité de la norme. En effet, la prévisibilité
est anéantie quand la norme vient par ses modifications postérieures a régir rétroactive-
ment des événements déja réalisés, sur lesquels les sujets de droit ne peuvent plus avoir
d’influence. La norme appliquée apreés coup a un fait déja réalisé provoque rétroactive-
ment I'imprévisibilité de celle-ci lors de la survenue du fait. Elle interdit du méme coup
I’adaptation du comportement des sujets de droit lors de la survenue du fait, la norme
¢tant alors simplement future, sinon simplement éventuelle... Cette considération est
jugée constitutionnellement déterminante en matiére pénale et fonde le principe « nulla
poena sine legem» qui conduit a refuser toute rétroactivité a la norme pénale. En
revanche, en matiére civile, cette considération n’est pas jugée déterminante. Pourtant, la
rétroactivité de la norme n’est pas plus acceptable en matiére civile que pénale. La seule
différence tient a la nature et a I'importance des préjudices derriere le fallacieux précepte
selon lequel peine d’argent n’est pas mortelle...

Fiscalement, le changement rétroactif de la régle n’est rien d’autre qu'une malhonnéteté.
Un Etat de droit qui garantit une sécurité juridique minimale a ses sujets se doit de ne
pas profiter de sa force pour imposer un changement de la norme apres coup, alors que
les sujets ne peuvent plus adapter leurs comportements.

Mais des considérations d’ordre public ont pu justifier de nombreuses exceptions nota-
bles a cette régle. Un exemple récent nous en a été donné avec la « réhabilitation » de
Ienfant adultérin, ou le caractére impérieux de la restitution des droits a ’enfant adul-
térin ne pouvait se faire sans remettre en cause les situations juridiques antérieurement
créées. A la suite de 'arrét « MAZUREK », la CEDH (4) a imposé 1’évolution des
droits internes sans aucune considération particulicre de sécurité juridique. Elle vient de
balayer une timide tentative de la Cour de cassation de résister (5) a la remise en cause

(2) Objectif de valeur constitutionnelle qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 : Décision du Conseil Constitutionnel du 12 aott 2004 DC.

(3) L’article 8 de la loi 2006-396 du 31 mars 2006 publiée le 2 avril 2006, a été abrogé par la loi n° 2006-457
du 21 avril 2006 sur 'acces des jeunes a la vie active en entreprise. Le contrat premiere embauche (CPE) avait
vécu 19 jours ...

(4) C.E.D.H. ler fév. 2000 - JCP N 2001 FAM. p. 245 I’ancien « article 760 du Code civil est contraire a
I’article 14 de la convention Européenne des droits de ’'Homme. »

(5) C.E.D.H. 7 fév. 2013 - (requéte n° 16574/08) « Il est en outre contestable que, des années apres les arréts
Marckx et Mazurek, le juge national ait pu moduler la protection de la sécurité juridique différemment selon
qu’elle était opposée a un enfant légitime ou a un enfant « adultérin ». Elle note enfin que la Cour de cassation
n’a pas répondu au grief de M. Fabris tiré du principe de non-discrimination.
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Propos introductif

de situations acquises. Est-ce pour s’opposer victorieusement a 1’avenir a certaines consé-
quences des décisions de la CEDH que les plus hautes instances de I’Etat réfléchissent a
¢lever la sécurité juridique au niveau des principes constitutionnels ?

Le probleme de I’application de la norme a des situations passées se pose ¢galement pour
Pavenir... C’est le probleme de I’application de la loi nouvelle aux situations contrac-
tuelles en cours. Le principe de prévisibilité interdit de remettre en cause les effets passés
de la convention signée entre les parties, mais en cas d’exécution successive, il convient
de s’interroger sur I’effet de la norme nouvelle sur la convention en cours. Le besoin de
prévisibilité devrait conduire a refuser I'effet de la norme nouvelle sur un accord de
volontés antérieur, cet accord de volontés tenant lieu de loi aux parties qui I'ont conclu.
Mais des considérations d’ordre public, la encore, peuvent conduire a déroger a cette
régle de sécurité juridique. Le développement spectaculaire de 1’ordre public est de ce
point de vue, trés paradoxalement, une source certaine d’insécurité juridique...

La norme concernée n’est pas uniquement la loi, mais également I'interprétation de la loi
par la jurisprudence. Le changement n’est plus celui de la norme mais celui de son
interprétation qui est donnée, par hypothese, apres coup lors de I’examen d’un conten-
tieux sur des faits déja réalisés. Est-il acceptable que I'interprétation nouvelle de la loi
donnée par la jurisprudence puisse s’appliquer a des faits passés sur lesquels les sujets de
droit n’ont plus de pouvoir d’action. Ce changement d’interprétation provoque une
imprévisibilit¢ de la norme aussi importante que le serait une loi rétroactive. Le prin-
cipe de sécurité juridique qui commanderait soit le refus de la rétroactivité de la norme,
soit ’exigence pour le moins de dispositions transitoires, commanderait également un
effet des revirements de jurisprudence limité a I’avenir, n’ayant pas vocation a régir les
contentieux en cours relatifs a des faits antérieurs au revirement. Pourtant ce point est
jugé sensible car contraire au pouvoir du juge. Malgré ’enjeu politique de telles discus-
sions, il est utile de rappeler le contexte dans lequel des évolutions significatives de
jurisprudence se produisent. Un exemple édifiant peut étre pris dans une évolution
récente de la jurisprudence sur les donations rémunératoires. Le probleme ne peut étre
analys¢ hors de son contexte. Les faits rendant justifiée 'intervention du juge sont cons-
tants. Deux époux séparés de biens divorcent. Au cours de leur vie commune, ils ont
acquis le logement familial a parts égales au moyen de deniers empruntés. Le rembour-
sement de 'emprunt a été assumé pour une part plus importante par I'un des deux
époux. Celui qui a payé plus que sa part réclame le remboursement de I’exces de contri-
bution a I'autre (souvent a ’occasion de la vente de 'immeuble). Le contentieux se noue.
Avant le ler janvier 2005, le surcontribuant invoquait un prét mais il ne pouvait le
prouver, il invoquait alors sa propre intention libérale et déclarait révoquer la donation
comme I’y autorisait I'article 1096 ancien du Code civil. Si I'autre époux remplissait les
conditions, il pouvait alors invoquer le caractére rémunératoire de cette donation pour
échapper a la révocation. La loi du 26 avril 2004 est venue modifier ’article 1096 du
Code civil pour adopter un principe d’irrévocabilité des donations entre époux de biens
présents. Les circonstances des divorces n’ont pas changé, mais I’argumentaire ne permet
plus a I’époux surcontribuant de révoquer sa donation (6). Dés lors, la surcontribution
redevient un probléme de créance entre époux, mais le juge continue a protéger le
conjoint faible contributeur en se retranchant cette fois derriere la régle de proportion-
nalité de la contribution aux charges du mariage. Cette regle peut conduire a refuser
toute créance au titre d’un exces de contribution au remboursement du prét... La loi
change, I'interprétation jurisprudentielle de la contribution prévue a I’article 214 du Code

(6) Pour les donations postérieures au l¢r janvier 2005.
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civil change, mais pas nécessairement la solution du litige... Cette vision de I’évolution de
la jurisprudence est rassurante, méme si elle s’applique apres coup a des faits sur lesquels
les époux n’ont plus le pouvoir d’agir et a ce titre elle aurait pu étre critiquée au nom
d’un principe de sécurité juridique envisagé sous un angle étroit.

L’accessibilité. Elle est aussi une des valeurs essentielles de la norme. Au point de
départ, ’accessibilité de la norme est une exigence constitutionnelle. Une loi non publi¢e
n’est pas opposable, quelquefois méme son entrée en vigueur est reportée (7). Mais
passé ce formalisme nécessaire, le principe « nul n’est censé ignorer la loi » s’applique.
L’ignorance de la loi ne doit pas permettre au sujet de droit de se dispenser de son
respect sous peine de voir s’effondrer ’ordre social.

L’intelligibilité (8). Elle constitue un prolongement du principe d’accessibilité et permet
d’en comprendre le sens. La norme doit étre intelligible pour pouvoir étre comprise et
respectée. Le manque d’intelligibilité pourrait conduire un juge a refuser d’appliquer une
norme grace a son pouvoir d’interprétation. Ici encore la discussion présente un enjeu
politique évident. Nous nous contenterons de souligner que le manque d’intelligibilité
prend souvent sa source dans I'incohérence occasionnelle des normes.

Deux normes se contredisent. Laquelle appliquer ? Un exemple pourrait étre pris dans la
confrontation entre le décret du 30 janvier 2002 sur le logement décent (9) et I’article
40-3 des Reglements sanitaires départementaux (10). Ces deux normes définissent 1'une
la décence, I’autre I’habitabilité et seront étudiées en détail par la quatrieme commission.
La confrontation des deux normes conduit a reconnaitre le caractére de logement décent
a certains logements considérés comme inhabitables... L’articulation de ces deux textes
est complexe car I'un date de 1968, I’autre de 2002, la plus ancienne des regles est la plus
contraignante et a un champ d’application général, la plus récente est hiérarchiquement
plus forte mais d’application spéciale aux seuls logements loués. Si la révocation implicite
de I’ancien texte est retenue, alors la cohérence de la regle sanitaire est rompue car la

(7) Larticle 1er du Code civil, « les lois et, lorsqu’ils sont publiés au Journal officiel de la République francaise,
les actes administratifs, entrent en vigueur a la date qu’ils fixent ou, a défaut, le lendemain de leur publication. »
(8) Philippe MALAURIE - « L’intelligibilit¢ des lois » Revue Pouvoirs n° 114 - La loi - septembre 2005 -
p. 131-137.

(9) Article 4 du décret du 30 janvier 2002 : « Le logement dispose au moins d’une piéce principale ayant soit
une surface habitable au moins égale a 9 metres carrés et une hauteur sous plafond au moins égale a 2,20
metres, soit un volume habitable au moins ¢gal a 20 metres cubes. La surface habitable et le volume habitable
sont déterminés conformément aux dispositions des deuxieéme et troisieme alinéas de I'article R. 111-2 du code
de la construction et de I’habitation R. 111-2 C.C.H.: « La surface et le volume habitables d'un logement
doivent étre de 14 metres carrés et de 33 meétres cubes au moins par habitant prévu lors de I’établissement du
programme de construction pour les quatre premiers habitants et de 10 metres carrés et 23 meétres cubes au
moins par habitant supplémentaire au-dela du quatrieme. La surface habitable d’un logement est la surface de
plancher construite, apres déduction des surfaces occupées par les murs, cloisons, marches et cages d’escaliers,
gaines, embrasures de portes et de fenétres ; le volume habitable correspond au total des surfaces habitables
ainsi définies multipliées par les hauteurs sous plafond. Il n’est pas tenu compte de la superficie des combles non
aménagés, caves, sous-sols, remises, garages, terrasses, loggias, balcons, séchoirs extérieurs au logement,
vérandas, volumes vitrés prévus a I'article R*. 111-10, locaux communs et autres dépendances des logements,
ni des parties de locaux d’une hauteur inférieure a 1,80 métre. »

(10) Exemple : Reéglement sanitaire du Département de PARIS - Art. 40-3 : « Superficie des pieces. L'une au
moins des pieces principales de logement doit avoir une surface au sens du décret du 14 juin 1969 supérieure
a neuf metres carrés. Les autres pieces d’habitation ne peuvent avoir une surface inférieure a sept metres carrés.
Dans le cas d’un logement comportant une seule piéce principale, ou constitué par une chambre isolée, la
surface de ladite piece doit étre au moins égale a neuf metres carrés. Pour I’évaluation de la surface de chaque
piece, les parties formant dégagement ou cul-de-sac d’une largeur inférieure a deux metres ne sont pas prises en
compte. Art. 40-4 : « Hauteur sous plafond. La hauteur sous plafond ne doit pas étre inférieure a 2,20 metres.
(1) Arrétés du 22 octobre 1969 relatif a ’aération des logements (J.O. du 30 octobre 1969).
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révocation ne vaut que pour le domaine restreint du décret, c¢’est-a-dire le domaine des
locations. Des lors, celui-ci ne peut avoir rapporté la reégle pour les logements occupés
par leur propriétaire. Cette incohérence aboutit a l'interdiction pour le propriétaire
d’occuper un logement personnellement, tout en autorisant ce méme propriétaire a le
louer. Fondée sur des raisons sanitaires, cette discrimination a peu de chance de pros-
pérer devant un juge qui retiendra un principe constant en matiére de sécurité des
personnes : en cas de normes contradictoires, ¢’est la norme la plus stricte qui s’applique,
provoquant ainsi un cumul des régles... Le droit retrouvera une certaine cohérence le
jour ou un juge affirmera cette interprétation. En attendant, force est de constater que la
régle est inintelligible et qu’elle provoque une insécurité juridique certaine. L’enjeu pour
certaines ventes est de déterminer si elle porte sur un logement ou sur un simple placard,
et les informations obligatoires lors des ventes, étendues temporairement a la superficie
habitable par la loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 rapportée sur ce point depuis, ne
permettent toujours pas de résoudre cette cause d’insécurité, ce qui empoisonne le travail
des notaires depuis douze ans déja...

L’intelligibilité est aussi d’actualité du fait du développement des régles de droit interna-
tional privé qui conduisent a appliquer sur notre territoire des regles du droit matériel de
pays étrangers. Le principe d’accessibilité et d’intelligibilité se trouve gravement com-
promis du fait de I’absence de publicité permettant de justifier ne serait-ce qu’une fiction
de connaissance de la régle, et son intelligibilité directe est rendue impossible du fait de
la barriére de la langue, sans méme parler des différences de concepts. L’exemple des
problémes posés par la transposition du trust anglo-saxon est suffisant pour asseoir a lui
seul la démonstration.

Notre propos sera donc d’apprécier dans quelle mesure ’authenticité, et spécialement
I’authenticité notariale, est susceptible d’apporter des solutions aux problémes de sécurité
juridique. La sécurité juridique ne se résumera jamais aux seuls problémes que peut aider
a résoudre I'authenticité notariale, mais nous pouvons démontrer que I’authenticité nota-
riale a toujours été un moyen privilégi¢ de résoudre de nombreux problemes de sécurité
juridique.

Au service du citoyen. Mais le role de I'authenticité dans la sécurité juridique institu-
tionnelle ou « objective » n’est quun des aspects de la sécurité juridique. Le défi de la
sécurité juridique a relever dépasse de loin le seul domaine de la norme. La sécurité
juridique n’a de sens et d’utilité qu’au service du sujet de droit, du citoyen. Ce n’est que
parce que I’Etat de droit démocratique reconnait des droits a I'individu que le probleme
de sécurité juridique se pose, car la sécurité juridique dans nos démocraties est un droit
de I'individu sujet. La problématique ferait sourire dans un pays soumis a une dictature.
L’exigence de sécurité juridique est sans doute le meilleur et le pire de ce que peut
engendrer 1’exigence de démocratie. Expression ultime du respect par I’Etat et la société
de I'individualité du citoyen, elle est aussi le germe d’une remise en cause permanente de
lautorité.

Un probléme partagé par tous les Etats démocratiques. La réflexion sur la sécurité
juridique est mondiale et actuelle car tous les Etats démocratiques connaissent ces phé-
nomenes d’insécurité juridique exacerbés par la mondialisation. En effet, la mondialisa-
tion, avec ’OMC, en abrogeant les fronticres douanieres pour le libre échange, a bous-
culé les économies et instauré une concurrence des systémes normatifs des différents
pays. Pour y répondre, il a un temps été pensé¢ a uniformiser les régles. Cette solution
s’est révélée possible par ’adjonction de régles spéciales sectorielles délimitées (Conven-
tion de Vienne de 1980 sur la vente de marchandises) mais cette méthode est promise a
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un échec cuisant s’il s’agit de fondre I’ensemble des régles civiles, car les regles civiles
sont le résultat indirect des pratiques sociales de chaque pays et que ces pratiques ne sont
pas homogenes, ni stables. En effet, les systémes juridiques de tous les pays sont en
mouvement. Heureusement, ce mouvement n’est pas dénué d’une certaine convergence.

La common law. Ainsi, les pays de « common law » qui ont toujours placé la sécurité
juridique au centre de leur systéme juridique, par la notion du précédent, ont été amenés
d’abord a faire évoluer leur systeme juridique vers ’equity et ont en dernier lieu adopté
tres largement le systéme de production des normes par voie législative. Les Américains
n’ont jamais appliqué de maniére absolue les principes de la « common law » inadaptés a
leur structure sociale. La régle du précédent n’y a jamais été dominante, permettant a la
regle d’évoluer rapidement. IIs ont tres tot utilisé la loi et les réglements aboutissant a une
codification trés proche de la notre (par exemple : Uniform Commercial Code). Le pou-
voir du juge y reste cependant déterminant. Les Américains ont souvent recours a des
lois fédérales communes transposables librement ou non dans les Etats. Il en découle un
droit fragmenté par Etat. Seule la constitution permet de dépasser ces clivages. La cour
supréme des Etats-Unis d’Amérique s’autorise pourtant des évolutions, voire des revire-
ments successifs, dans son interprétation... De fait, ces pays ont, pour de bonnes raisons,
¢té sensibilisés depuis plus longtemps que nous aux problemes de sécurité juridique. Leur
réponse a ces problémes réside pour 1’essentiel dans la confiance qu’ils portent au juge (et
a I’assurance !) pour résoudre ces problémes de sécurité juridique. Mais cette confiance
s’accompagne d’une liberté trompeuse ou chacun se sert au préjudice de ’autre, a charge
pour la victime d’exceés de se plaindre au juge en ayant recours a I’avocat. La technique
de l’assurance ne limite en rien cette victimisation, elle permet seulement de financer
pour la victime le contentieux dont I’essentiel ne devrait méme pas exister.

Le droit continental. De leur coté, les pays du vieux continent ont une conception
différente de la sécurité juridique. Le recours au juge est vécu par leur population non
comme une solution mais comme le constat d’'un échec au plan de la prévisibilité,
caractéristique de 1’absence de sécurité juridique dans le temps qui a précédé le proces.
En effet, pour profiter des bienfaits de I'intervention du juge, il faut passer d’abord par
I’état de victime... Pour éviter cela, une réponse a pu étre trouvée dans le recours a 1’acte
authentique, dressé par une autorité publique garantissant ’expression libre et éclairée
des volontés, écartant I'imprévisibilité des situations futures, garantissant la preuve indis-
cutable des engagements pris, en assurant la conservation des conventions, et permettant
I’exécution sans jugement préalable du débiteur défaillant qui tente d’échapper a la
prévision du contrat. C’est la que se situe le « défi authentique ». Les notaires, chargés
par I’Etat de ce ministére, remplissent leur mission d’authentification a la satisfaction de
I’Etat a qui ils ne cotltent rien, et de leurs concitoyens, ainsi qu’en témoigne leur
confiance sans cesse renouvelée. Ils permettent a nos concitoyens de vivre et d’agir hors
de lincertitude juridique en leur apportant I’exposé et I’explication du droit applicable, et
en garantissant le respect des engagements sans recourir au proces. Ne reste alors plus
qu’'un nombre infime de cas dans lesquels la convention ne pourra s’exécuter sans que la
contestation ne soit tranchée au préalable par le juge.

Un probléme commun aux deux systémes. Une fois dépassé ce probleme de concep-
tion de la notion méme de sécurité juridique, il apparait que toutes les nations euro-
péennes, de common law comme de droit continental, sont aujourd’hui confrontées a des
problémes de sécurité juridique identiques liés a 'intégration des directives européennes,
elles sont toutes également sujettes désormais a une inflation législative et réglementaire
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caractéristique des sociétés modernes. Toutes sont perturbées par I'immixtion directe
dans l'ordre juridique interne des réglements européens qui s’y insérent mal, car ces
régles sont le plus souvent écrites en méconnaissance du contexte juridique ou elles
auront a s’appliquer, débordant sur les classifications existantes, opérant des distinctions
nouvelles, ignorant d’autres plus anciennes ancrées dans les pratiques, etc.

C’est en définitive une démarche quasiuniverselle que de s’interroger sur le « principe de
sécurité juridique » aujourd’hui.

Le défi authentique. Les notaires interrogés sur notre sujet sont unanimes pour recon-
naitre son évidence et son importance. Oui, la sécurité juridique est un défi authentique.
Les notaires frangais s’identifient au principe méme de sécurité juridique. Ils construisent
de la sécurité juridique a longueur de journée, comme Monsieur Jourdain faisait de la
prose. Leur role d’autorité publique chargée d’établir ’authenticité leur procure le senti-
ment, justifié nous semble-t-il, qu’ils sont chargés de missions de service public directe-
ment liées a ’organisation de la sécurité juridique objective. Mais les notaires frangais ne
se limitent pas a ces missions, ayant trouvé au cours d’'une longue évolution historique de
leur profession un domaine illimité d’interventions pour sécuriser toutes les situations
juridiques auxquelles sont confrontés nos concitoyens. Ce domaine d’intervention est le
conseil apporté aux clients.

Le devoir de conseil du notaire. Ce devoir de conseil du notaire est le garant de la
sécurité juridique apportée par la seule intervention du notaire. Il ne s’exerce pas dans les
mémes conditions que le conseil apporté par les autres professions juridiques. Dérivé de
son pouvoir d’authentification, il s’exerce comme un prolongement de celui-ci. La déon-
tologie notariale forme ce lien entre le pouvoir qu’exerce le notaire comme délégataire de
la puissance publique et les modalités du conseil qu’il dispense aux parties. Le notaire
doit son conseil aux deux parties, il n’est donc pas un défenseur mais plutét un arbitre
conseil entre les deux parties. C’est pourquoi il n’y a rien d’anormal a voir une partie se
faire assister de son avocat lors de la régularisation d’un acte devant notaire, il est méme
envisageable que chacune des parties soit assistée de son avocat. Mais dans le cadre de
son office non contentieux, aucun principe de procédure contradictoire ne s’impose, la
sollicitation du ministére du notaire étant le résultat de la volonté commune des parties,
qui repose sur la confiance que les parties portent a I'institution. Quelle place alors pour
le conseil du notaire ? 11 est vraisemblable que le conseil donné a cette occasion par le
notaire n’aura pas la méme orientation que celui des avocats défenseurs des intéréts
exclusifs de leur client, méme s’il arrive souvent qu’ils puissent se rejoindre sur les rives
du raisonnable.

Un statut envié garantissant ’impartialité. Cette mission de conseil, que s’est donnée
la profession notariale, est aussi la justification de son statut, qu’il convient de revisiter
car il est méconnu. Car si le notaire sert la stabilité par I’authenticité, 1’accessibilité par
I’énoncé du droit, I'intelligibilité par I’explication du droit, la prévisibilit¢ par I'aide a
I’établissement des conventions, c’est grace a son statut qui seul lui garantit son indépen-
dance et par 1a son impartialité. Le conseil délivré par le notaire doit &tre impartial et str.

Des régles disciplinaires qui font la différence. Certains critiquent la protection dont
seraient entourés les notaires. Ils reprochent au notaire de ne pas avoir été avec eux d’une
impartialité suffisante. Leur critique est recevable pour examen par le président de
chambre départementale. Le public le sait et ne s’en prive pas. En méme temps, I'impar-
tialit¢ recherchée du notaire, et dont I’absence est ainsi critiquée, ne serait qu’une
chimére si le crédit du notaire devait succomber devant le premier mécontentement

XVl

15

16

17

18



19

20

Propos introductif

d’une des parties. Il existe donc une discipline servant de filtre pour retenir les justes
mécontentements qui aboutissent nécessairement a une intervention corrective assortie
ou non de sanction, suivant les cas, et pour ¢carter les plaintes des mécontents revendi-
quant au-dela de leur droit et des malveillants. L’impartialité recherchée est a ce prix,
sinon le notaire serait comme un juge susceptible d’étre destitué s’il ne rendait pas justice
dans le sens voulu par un plaignant.

Un message d’espoir. Les juristes de I’époque de Poullain Duparc ont encore un
enseignement a nous transmettre, peut-étre spécialement les notaires, nos prédécesseurs,
car ils étaient déja la a faire le méme travail que nous dans ce contexte déstructuré. A
I’adresse des législateurs, gouvernants, magistrats, chefs de service, chefs de bureau,
simples conjoints et autres prescripteurs de normes, nous pouvons adresser un message
de soutien. Persévérez dans I’effort, la qualité est un combat jamais gagné d’avance.

Et a tous les désespérés du monde en marche, qui dépriment a la lecture du journal
officiel, nous aurions pu leur montrer qu’a I’époque de Poullain Duparce, la norme n’était
pas plus claire, mais aujourd’hui grace a certains outils, il est possible de maitriser ce qui
est nécessaire pour vivre avec un niveau appréciable de sécurité juridique.

Une ambition au service de la construction européenne. Il manque a
I’Europe son « grand coutumier » moderne, ouvrage de synthése récapitulant les grandes
régles communes et déclinant les usages particuliers. Comme a 1’époque ou chaque
région s’était dotée d’un grand coutumier (11), il est temps d’imposer la constitution
dans chaque pays européen d’une base d’information comparable au site internet « legi-
france » accessible par internet, et pas seulement ces embryons de bases de données a
I’échelon européen déja périmées a peine constituées. La mise a jour de telles bases ne
peut étre poursuivie que pays par pays pour assurer une réactivité suffisante. Il ne sert a
rien de disposer d’une telle base si elle n’est pas a jour immédiatement sous quelques
jours du vote d’une loi. Les mises a jour sous dix-sept mois, comme c’était le cas en 2014
pour les bases de I’'Union européenne, rendent la base de données inutile. L’effort a faire
par chaque Etat est considérable, bien que facilité par I’expérience acquise par la France
en ce domaine et qui pourrait &tre mise a disposition. Il n’en reste pas moins que ces
bases doivent étre consultables librement par tout le monde sur internet, en deux langues
au minimum.

Pour autant, un tel outil ne résoudra pas tous les problemes, mais une telle base ency-
clopédique est nécessaire et préalable a toute amélioration de la connaissance du droit,
elle est une exigence de I’accessibilit¢ de la norme et, par voie de conséquence, un des
piliers de la sécurité juridique recherchée.

En attendant, I’acte authentique est déja présent presque partout en Europe et il peut
apporter cette sécurité juridique tant recherchée. Cependant le mécanisme de I’authenti-
cité dépend directement de la délégation d’autorité¢ publique de son auteur, emportant
une compétence territoriale limitée en apparence a I’Etat qui I’a nommé. Méme s’il
apparait impossible en 1’état de la construction européenne de rechercher un fondement
européen pour une compétence €largie, une réflexion est en cours pour organiser, dans le
respect des souverainetés des Etats, une libre circulation des actes sans altération des
caractéristiques de ses effets (force probante et force exécutoire). Des essais ont été
poursuivis avec succes concernant le Titre Exécutoire Européen pour les créances incon-
testables, grace auquel I’acte authentique peut désormais recevoir une exécution sans
jugement préalable dans 1’ensemble des pays de I'Union européenne qui adhérent a ce

(11) Ordonnance de Montil-les-Tours sous Charles VII.

XV



Propos introductif

réglement. Prochainement sera essayé un nouveau concept d’acceptation de I’acte orga-
nis¢ dans le reglement successions. Cette dimension inter-étatique de la force probante et
exécutoire des actes dressés par une autorité publique nationale, en particulier les
notaires, sera une des clefs de la maitrise de la sécurité juridique en Europe dans les
années futures. Comment accepter que la sécurité offerte par un titre établi par un
notaire dans un des pays de I’Union puisse étre remise en cause a l’échelle d’un
simple « franchissement » de frontiere ? Comment accepter que ce titre qualifié en soit
réduit au méme degré de reconnaissance qu’un simple acte sous seing privé, deés lors que
son formalisme et Iautorité qui I’a établi le mettent a 1’abri du risque de falsification
vulgaire, attestent au minimum de 1’identité des personnes concernées et du contenu des
engagements pris ? Le principe de confiance mutuelle qui doit dominer dans les rapports
entre Etats de I’'Union, ne conduit-il pas nécessairement a préter a cet acte authentique
¢tranger une foi au moins égale a celle dont il jouit dans son pays d’origine ? Cette
nouvelle dimension géographique de la puissance de I’authenticité est aussi le défi lancé
au notariat de type latin pour la propagation a toute ’Europe des vertus de sécurité
juridique de ’acte authentique notarié. Cet aspect du défi authentique dans notre rapport
présente un caractére novateur de I’authenticité, plein de promesses, mais nous verrons
qu’il faut avancer avec précaution pour ne pas déstabiliser les différentes institutions
nationales qui lui sont liées et qui ne peuvent s’ouvrir sans risque a d’autres sources que
les sources nationales pour des raisons soit de sécurité, soit de mise en ceuvre des
controles, soit de fiscalité, etc.

Une confiance dans nos institutions. L’acte authentique n’est qu’un des vecteurs
possible de la maitrise de la sécurité juridique. Nous avons heureusement de nombreux
autres outils :

- une justice qui repose autant sur le bon sens de ses magistrats que sur la lettre de la
loi;

- la loi expression des valeurs communes. Le Iégislateur se doit d’étre réactif face a une
évolution politique, sociale et économique de plus en plus rapide. Mais cette accéléra-
tion de la production de la norme entraine une dégradation de la qualité rédactionnelle
des textes, I'utilisation de la loi comme banniére politique, I’absence de regle transi-
toire. Ces problemes sont regroupés sous la terminologie de légistique. Elle doit
trouver sa réponse non dans la réforme des institutions mais simplement dans la
méthode d’¢laboration des textes.

Certains s’interrogent sur la pertinence de l'utilisation du changement de la loi a titre
conjoncturel. La critique est facile et sans nuance. Mais personne ne peut dire ce qui
serait avéré si la norme n’avait pas été modifiée pendant ce méme temps. Tout est
perfectible, les erreurs sont le fait de I’homme et des pouvoirs qu’il met en place et la
conviction politique se doit d’accompagner le besoin d’agir et de ne renoncer a aucun
moyen. Il vaut donc mieux s’habituer a une certaine volatilité légale et réglementaire.
Cette réactivité peut étre source s’insécurité juridique pour le citoyen, mais ce qui est le
plus a redouter c’est 'inefficacité a laquelle la loi se condamne par son instabilité. La loi
ne peut pas changer tous les trois mois, sinon elle ne peut méme plus se mettre en place
et s’appliquer (12). Ce probléeme de Iégistique, pour important qu’il soit, ne retiendra pas
notre attention, car il ne ressort pas de notre compétence.

Le notariat est en effet un acteur de I’application de la loi, non de sa production. Cette
vassalité¢ ne lui interdit pas de proposer des améliorations de la loi. Nous ne renongons

(12) C’est pourtant le rythme frénétique de changement de la régle fiscale en France ces dernieres années.
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pas a exercer cette belle mission de proposition mais la s’arrétera notre contribution a la
légistique.

Notre contribution. Nous aborderons donc dans ce rapport I’étude préalable du
concept de sécurité juridique dont la portée ne peut étre appréciée sans un exposé précis
des enjeux juridiques, et méme au-dela, politiques, de ce concept au contour flou. Nous
verrons ensuite comment le notaire se retrouve au cceur de cette problématique a raison
des multiples missions qui lui sont confiées et surtout comment il arrive a sécuriser par sa
seule intervention le droit applicable aux parties méme quand la loi est inintelligible...
Ainsi, authenticité trouve une place naturelle dans la sécurisation de 1’accés aux statuts
personnels et a la reconnaissance des droits par le titrement. Cet aspect institutionnel de
I'utilisation de I’authenticité constitue le volet objectif de la sécurité juridique, défi que le
notariat se tient prét a relever aussi souvent que le législateur le lui demandera. En effet,
son intervention va garantir a la loi sa mise en ceuvre pratique sans avoir a craindre
d’étre ignorée et mal comprise du sujet de droit. Le notaire, spécialiste du droit, formé
deés ses débuts et tout au long de sa carriere aux raisonnements juridiques les plus
complexes de la loi et de ses changements, met a disposition du sujet de droit son savoir,
dans un souci de mise en ceuvre de bonne foi de la réegle 1égale. Sa déontologie lui interdit
de préter son concours a toute fraude a la loi, comme aux droits des tiers ou aux droits
d’une des parties. Sur ce point, le notaire apparait comme un défenseur du droit en
introduisant une exigence morale dans sa mise en ceuvre. Le statut du notaire est souvent
critiqué, surtout méconnu, mais il est le garant de I’efficacité avec laquelle le notaire peut
remplir sa mission de service public.

La premiere commission nous présentera les termes de cette discussion institutionnelle
actuelle, avant de montrer en quoi le statut du notaire est indissociable de I’efficacité
attendue de son intervention, spécialement sa responsabilité trés large, fréquemment
engagée, lourdement contrélée par I’Etat, sa solvabilité essentielle pour générer la
confiance sans laquelle il ne pourrait pas servir utilement la loi. Pour ceux qui envient le
statut du notaire pour sa puissance, la premiére commission montrera aussi les sujétions
de sa discipline qui ne sont pas qu’un vain mot, mais un controle permanent de ses
comptes, de la rédaction de ses actes, de sa pratique tarifaire, de son implantation
géographique, de son indépendance imposée auxquels tout manquement peut conduire
aussi bien a sa suspension, a sa démission, a sa destitution voire a son emprisonnement.

Le notaire donne a I’authenticité toute sa force. L’acte authentique est d’abord le respect
d’un certain formalisme, mais c’est le statut du notaire qui confére a I’authenticité sa
force car il est le lien qui unit le notaire a I’Etat et fait de lui une autorité publique. Il est
vain de prétendre a cette force sans accepter de se soumettre aux sujétions de son statut.
C’est pourquoi la premiére commission nous proposera une définition de I’acte authen-
tique notarié et une analyse détaillée de ses caractéres, nous faisant découvrir les
contours de I’authenticité sous un jour original a I’aune d’une jurisprudence tres précise
sur les questions de la preuve. Nos confréres nous ferons voyager dans le monde de la
force probante, de la force exécutoire et de la date certaine en exposant les utilisations
possibles de ces caracteres de 1’authenticité pour instaurer la sécurité juridique 1a ou bon
nombre d’observateurs fustigent des situations d’insécurité juridique flagrante. Ce sera
Poccasion de mettre en lumiere 'importance du rdle de conseil du notaire et permettra
d’introduire le travail des autres commissions qui se chargeront de nous exposer la
déclinaison de ce savoir dans trois des grands domaines d’intervention du notaire : - la
conjugalité - la transmission patrimoniale - la vente immobiliere.
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La deuxi¢me commission se consacrera donc a I’analyse de I'apport de I’authenticité a
la sécurité juridique a travers ’acces aux statuts personnels offerts par la loi pour gérer
les rapports conjugaux. Les rapporteurs de cette commission se sont intéressés a quelques
exemples d’insécurité juridique que ’authenticité notariale permet de sécuriser parfaite-
ment. Ainsi de I’exemple des problemes de preuve que posent les pactes civils de solida-
rité, de leur modification, des choix de régimes matrimoniaux, de leur changement. Mais
cette utilit¢ de 'authenticité liée a son rdle primaire ne doit pas faire oublier I'utilité
secondaire de I'authenticité dans la mise en place d’un statut complet. Quand il ne suffit
plus d’alimenter un simple fichier nominatif, mais bien de rendre opposable a tous les
choix individuels de particuliers libres de choisir leurs régles conjugales, alors I’authenti-
cité est le seul remede efficace a I'insécurité juridique que pourrait faire naitre une telle
liberté¢ individuelle synonyme d’anarchie. Notre pays peut s’enorgueillir d’offrir a ses
sujets une liberté plus grande sans craindre I’anarchie, seulement parce que la loi peut
s’appuyer sur l'institution notariale et ses actes authentiques. Le domaine ou I’authenti-
cité trouve sa plus grande utilité reste la mission confiée aux notaires de conseil néces-
saire aux parties. Comment utiliser intelligemment cette liberté fondamentale de vivre en
couple devant la diversité et la complexité des statuts proposés ? Depuis le début de la vie
de couple jusqu’a sa séparation, I’authenticité notariale propose des solutions a chacun.
Ce sera l'occasion d’explorer le domaine extraordinaire des missions du notaire. La
sécurité juridique constitue le centre des préoccupations juridiques du couple et Iactivité
déployée depuis des siécles dans ce domaine par les notaires est la démonstration la plus
aboutie de la confusion qui s’opere entre recherche de sécurité juridique et authenticité.
Dans ce domaine, le défi est permanent car chaque couple a ses problemes, et se trouve
relevé en permanence par les solutions qu’apporte I’authenticité.

La troisieme commission s’intéressera aux problémes de transmission patrimoniale.
omplémentaire de la commission précédente, le travail de cette commission se trouve
C 1 t de 1 dente, le t 1 de cett t
placé au cceur de l'actualité par l'entrée en vigueur le 17 Aolt 2015 du réglement
« successions ». Pour comprendre les enjeux, nos rapporteurs commenceront par rap-
peler I'utilisation faite de I’authenticité depuis des temps immémoriaux pour sécuriser la
transmission de patrimoine que ce soit par libéralités entre vifs ou par succession. Ainsi
I’exemple du testament retiendra leur attention. Le testament olographe consiste en une
ou plusieurs pages de papier soumis a un formalisme minimal, il constitue cependant
X i i ¢ individuelle ulti i a su ion. Tou i
Iexpression de la liberté individuelle ultime d’organiser sa succession. Tous les notaires
sont serviteurs de cet acte de volonté et ils ont décidé d’étendre leur mission a la
sécurisation de ces dispositions en assurant leur conservation, comme pour des actes
authentiques, et leur permettre d’accéder au fichier central des testaments comme des
testaments authentiques. Doit-on considérer la jurisprudence comme trop vertueuse et
craindre qu’elle ne détourne les citoyens du recours au testament authentique alors quun
patrimoine entier peut étre détourné, capté par un testament olographe régularisé hors la
présence d’un notaire ? Si le formalisme est mal compris, alors il peut apparaitre comme
une source d’insécurité juridique. En fait, le formalisme est protecteur, mais il faut sans
doute trouver le juste équilibre entre I’exigence d’un formalisme protecteur et une nullité
pour vice de forme qui s’exercerait, ne I'oublions pas, au détriment d’une volonté clai-
rement exprimée. Il existe donc des domaines d’expertise du notariat ou nos rapporteurs
feront ceuvre de propositions pour améliorer encore la sécurité juridique dispensée par
I’authenticité notariale. Le domaine du réglement successoral et I'ouverture de 1’espace
juridique frangais a la mise en ceuvre de lois étrangeres est I'occasion de s’interroger sur
I'utilisation de I'authenticité a I’effet de sécuriser ces transmissions patrimoniales avec
cause d’extranéité, sans doute les plus complexes jamais soumises a notre expertise.
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Propos introductif

Comment réaliser un équivalent de donation-partage avec des biens disséminés en
Europe, quelle loi choisir pour régler sa succession ? Animée d’une conviction profonde
du role que peut jouer I'authenticité notariale dans la réussite d’une approche nouvelle
des problémes par la réglementation européenne, cette troisieme commission anticipera
ce que pourra étre le monde juridique de demain et 'utilisation qui pourra étre faite de
I’authenticité, en posant les problémes a résoudre pour y parvenir et s’intéressera spécia-
lement a la circulation des actes authentiques en Europe a 'occasion de ’avénement
du « certificat successoral européen ».

La quatrieme commission sera celle de la vente de I'immeuble et de la publicité
fonciére, domaine traditionnel de I’intervention du notaire et de 1'utilisation de 1’authen-
ticité pour sécuriser I’essentiel des propriétés qui composent les patrimoines. A I’heure de
I’Europe et de I’absence de frontiéres intérieures, cette commission nous présentera le
titrement, défini comme ’action de sécurisation des titres de propriété. Pour cela, cette
commission nous rappellera ce qu’est un titre et ce qu'apporte ’authenticité au titre.
Ensuite, elle nous expliquera la justification de I’exclusivité d’alimentation des fichiers par
des actes authentiques, autant que faire se peut. Elle enrichira notre réflexion sur 1'utili-
sation des mécanismes de prescription et I’efficacité des mécanismes de publicité fon-
ciere. Mais le role de I’authenticité ne se limite pas a sécuriser la fiabilité des fichiers, elle
sécurise aussi ’application du droit de plus en plus technique et complexe aux mutations
des immeubles, contrdlant la mise en ceuvre de politiques de santé publique a travers la
multiplication des diagnostics, mettant en ceuvre la protection du consommateur.

Comme les trois commissions qui I’auront précédée, la quatriéme commission démon-
trera encore que le recours a l'authenticité notariale apparait comme une réponse
moderne a la problématique de la sécurité juridique...

XXI1



PLAN DE I’OUVRAGE

PREMIERE COMMISSION

| 315 e Ye 11 Tets Lo} s H PPN 9

PREMIERE PARTIE

La sécurité juridique, une exigence a garantir ...............ccccceeeuuinnnnnnn. 13

TITRE I : La sécurité juridique, un impératif du droit ........................... 14
CHAPITRE I : D’un nécessaire BESOIN de sécurité juridique... .......... 14
CHAPITRE Il : A PEMERGENCE du principe de sécurité juridique ... 56

TITRE II : La sécurité juridique, une garantie offerte par I’officier

PUDLIC o et ee e 90
CHAPITRE I . Le notaire formé a la sécurité juridique ....................... 91
CHAPITRE II : Le notaire, un statut garant de la sécurité juridique
AES PAFLIES ..ot ettt et 104
CHAPITRE III : L’acte authentique, conforme aux intéréts de ’Etat ... 130

DEUXIEME PARTIE
L’acte authentique, une sécurité juridique optimale ......................... 143

TITRE I : La définition de P’acte authentique .............ccccoveiiiiiiiiiiininnann.n. 144

Sous-titre I : L’émergence d’une approche européenne
de T’acte aUtRENTIQUE  ..ivuiiniiiiiiiie ittt et e e et e ee e e e eaneans 144

CHAPITRE I : L’histoire ancienne de I’émergence de 'acte authentique
en Europe continentale ..............c...cccooveuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiei e 144

CHAPITRE II : L’histoire actuelle de I’émergence de ’acte authentique

€N EUFOPE ..o 148
Sous-titre II : La lecture de la définition européenne a 1’aune

de la compréhension frangaise pluriséculaire de 1’acte authentique ............ 157
CHAPITRE I : Les données doctrinales majoritaires ...............c............ 158
CHAPITRE II . Les données du Code civil ..........cc.ccceuuveuiiunieniinnaanne.n. 159

XX



TITRE II : L’acte authentique : un atout au service de la sécurité
JUILAIQUE  .eniiiiii et ettt ettt e e et e e e e e e e eneans

Sous-titre 1 : La force probante ..........cceeeveeeeiieeiieineiieeeeieeieeeeereennnn.

CHAPITRE I . L’acte authentique : un instrumentum a la force probante
TNCOMPATADIE  ..........c.ooviiiiiiiiiiiiiiii it

CHAPITRE II : L’acte authentique : un instrumentum garant
de lefficacité des situations juridiques ..............c..cccccooveiiiniiiiiiniinnnenn..

Sous-titre II ¢ La force exécutoire de I'acte authentique ...........cceeeeuiennnse
CHAPITRE I : La notion théorique de la force exécutoire ...................

CHAPITRE II : L’application pratique de la force exécutoire de 'acte
AUERENTIQUE  .....o.oeneeeieeiei ettt ettt e e e e ea e

Sous-titre III : La libre circulation de I’acte authentique ..........c.ceevvenennn.s
CHAPITRE I : La circulation de l'acte authentique .............................

CHAPITRE II . Les atouts de l'acte authentique ...................cc.cccu.......

DEUXIEME COMMISSION

) 315 e Ye L1 Tets o) s KNPSRS

PREMIERE PARTIE

La sécurité juridique du couple : un défi authentique
POUT 1A 100 .ooeniiiiii e

TITRE I : L’authenticité : soutien de 1’exercice des libertés publiques ......

Sous-titre I : Les manifestations de ’authenticité dans le droit
des CONMJUZANITES  1vuvrniinieieieei e et e et e ee et e ee et e et e e e et e eeeeneerneeneesnaennnes

CHAPITRE I : L’authenticité présente du mariage au divorce ..............

CHAPITRE II : L’authenticité dans le droit du Pacs .............cccc..........

Sous-titre I ¢ Le role de I’authenticité dans le droit des conjugalités ........
CHAPITRE I : L’authenticité ad validitatem ..........c...ccccccooeveenieinniiennnee.

CHAPITRE II : L’authenticité ad probationem ..............cccoeeveeevneennennnn.

XXIV



TITRE II : L’authenticité : soutien de ’exercice des libertés individuelles .

Sous-titre I : Authenticité, liberté et formation du couple ........cceeevveennennes
CHAPITRE I : La force du contrat de mariage ..............ccccceuvueuennenn.

CHAPITRE 1I : Les faiblesses du contrat de Pacs ...........c..cccccceuueenne..

Sous-titre IT : Authenticité, liberté et évolution du couple .........ccoceuveeneennen

CHAPITRE I . La sécurité juridique apportée par I’authenticité dans le
changement de régime matrimonial ...............cc.cccccooviuiiniiiniiniienninnnenn.

CHAPITRE II : L’insécurité juridique due a ’absence d’authenticité
dans le changement de régime « pacsimonial » ..........c..ccccocevvuveuvennenn.n.

Sous-titre III : Authenticité et rupture du couple ........cceeeverviineinnennnennens
CHAPITRE I . La sécurité juridique apportée par l’expertise notariale .

CHAPITRE II : L’authenticité notariale et le partage judiciaire ...........

DEUXIEME PARTIE

La sécurité juridique : un défi authentique pour le couple .............

TITRE I : Vie conjugale, sécurité juridique et authenticité .......................

Sous-titre I : La sécurisation du logement du couple ......cccceevevnvivnennnennenn

CHAPITRE I . La sécurité juridique du couple locataire de son
LOGEMIEHE ...

CHAPITRE II : Logement, propriété du couple, et sécurité juridique ...

Sous-titre I : La sécurisation des rapports patrimoniaux dans le couple
CHAPITRE I . La diversité des flux entre les membres du couple ........
CHAPITRE II : Flux conjugaux et sécurité juridique ...............c..........
TITRE II : Séparation du couple, sécurité juridique et authenticité¢ .........
Sous-titre I ¢ La prévoyance de la séparation du couple ......cc..cceeveennrennnse
CHAPITRE I : Les précautions au temps des amours ..........................
CHAPITRE II . Les précautions au temps du désamour .......................

CHAPITRE III : Les précautions a ’heure internationale .....................

Sous-titre II : La sécurisation de la séparation effective du couple ............

291
291

291

299
301

301

305
309

311

319

329

331
333

334

341
377

378

406

450

451

452

456

463
478

XXV



CHAPITRE I . La sécurisation juridique de la séparation amiable
lors de sa survenance dans un contexte national ...................cccccoeenen.n.

CHAPITRE II : La sécurisation juridique de la séparation amiable
lors de sa survenance dans un contexte international ...........................

TITRE III : Sécurité juridique du conjoint survivant et authenticité ........

Sous-titre I ¢ La sécurité juridique du conjoint survivant en 1’absence
de HDETalItes ...eevueieiiii i e

CHAPITRE I . La sécurité juridique du conjoint survivant par l’exercice
de SES OPLIONS  ....couvuniiiiiiiiii ettt ettt

CHAPITRE II : L’évolution de la sécurité juridique du conjoint
survivant au cours de son veuvage : exemples ...........ccccociiiiiiiiniinninn.n.

Sous-titre II ¢ La sécurité juridique du conjoint survivant en présence
de TDETAlItES  oevunieiinieiiii et

CHAPITRE I : Le cadre imposé aux libéralités consenties au conjoint
SUFVIVANE  co.oeiiiiiiiiniiiiiii ittt ettt et e et e s e e e eat e et eaaseaeanes

CHAPITRE II : Les libéralités entre époux en droit international
DFIVE ettt ettt et e eaa e

INErOAUCEION c.einitinit ittt e e e e e enenens

PREMIERE PARTIE

L’acte authentique, sécuriser ’établissement du titre .......................

TITRE I : L’acte authentique, preuve de la transmission ................c........

Sous-titre I ¢ Dans 'ordre interne, la sécurisation par la force probante
CHAPITRE I : La preuve de la qualité ..............cccccoeeuivuniiniiunnennaannenn.

CHAPITRE II . La preuve de la date ..............c.ccccovvvniiuiiniinniiniiannenn.

Sous-titre II ¢ Dans I'ordre international, I’efficacité du titre a I’étranger ...
CHAPITRE I . Propos IiMiNAires ...........ccccoeuveuieuienieieieniiieneeneennenaennes
CHAPITRE II : La confiance dans le contenu de l’acte ........................

CHAPITRE III : Le certificat successoral européen ................c............

XXVI



TITRE II : L’acte authentique, condition de validité de la transmission .. 602

Sous-titre I ¢ Dans I’ordre interne, les actes solennels .........cc...ccoeeevniiennnee 602
CHAPITRE I : Protection normale : réception par un notaire .............. 602
CHAPITRE II : Protection renforcée : présence de deux notaires ......... 620
Sous-titre II : Dans 'ordre international, les actes solennels .................... 627
CHAPITRE I . La loi applicable a I’exigence d’un acte authentique ..... 627
CHAPITRE 1I : Appréciation de léquivalence .............ccccoevueunennennn... 639

DEUXIEME PARTIE

L’acte authentique, sécuriser la volonté lors de la transmission ..... 647
TITRE I : Sécuriser de son vivant la transmission du patrimoine ............ 648
Sous-titre I : Organiser la transmission dans ordre interne ..................... 648

CHAPITRE [ . Prévisibilité de la transmission face aux aléas

de la vie du diSpOSANT ...............cccoeuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 648
CHAPITRE II . Prévisibilité de la transmission face aux aléas

de la vie du gratifié ...........c..cooooiiiiiiiiiiiiiiiiieei e 673
Sous-titre IT : Organiser la transmission dans ’ordre international ........... 682

CHAPITRE I : Les regles de conflits applicables en matiére
d’anticipation SuccesSorale ................c..ccooooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeane, 682

CHAPITRE II : Le conseil du notaire en matiére d’anticipation

SUCCESSOTALE  ...c..oonieiiiiiiii ittt et e e e e 686
TITRE II : Sécuriser le reglement successoral .............ccccoveviiiiiiiiiinninnennen. 715
Sous-titre I : Organiser le réglement successoral dans I’ordre interne ........ 715
CHAPITRE I : La liquidation de la successSion ............cccccccoeeeueeuneenn... 716
CHAPITRE II : La répartition de la succession entre les ayants droit .. 727
Sous-titre II : Organiser le réglement successoral dans I’ordre international . 732
CHAPITRE I . Le réglement civil de la succession .............c...c............ 732
CHAPITRE II . Le réglement fiscal de la succession ...............c............ 754

XXVl



QUATRIEME COMMISSION

INErOAUCEION oottt ettt ettt et e e e e enenans

PREMIERE PARTIE
Les constantes de la sécurité foncCi€re ............ccoovviiiiiiiiiiiiiiiiineinnnn.

TITRE I : Un titre flable .....c.ccooinininiiiiiiieeee e e

Sous-titre I ¢ Le titrement foncier, fondement de la fiabilité .....................

CHAPITRE I : Comment prouver ? - Les modes de preuve en droit
IMMODIlIer ............ccoooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiii

CHAPITRE II : Pourquoi prouver ?
Les effets économiques du titFEMeENt ..............cccceveueeunvenneenneueenneanaennns

Sous-titre II : L’opposabilité¢ et la circulation transfrontalicre des titres,
prolongements de la flabilité ..........cccviiiiiiiiiiiiiiii e

CHAPITRE I . L’opposabilité du titre : le réle de la formalité
JORCICTE ..ottt et e e ettt e e eas

CHAPITRE II : La circulation transfrontaliére des titres de propriété

TITRE II ¢ Un titre CONtroOlé ........coivimnininiiiniiiiiiiie e

Sous-titre I ¢ Le cadre du controle : un service public de 'authenticité ......

CHAPITRE I : Les missions de service public confiées au notaire en
MAtiere IMMODIIIETE .............couvuviniuiiiiiiiiii ettt aneeans

CHAPITRE II : La prévention des cORflits ..........cccccoeeueenieunienieunnennnen.

Sous-titre II : La portée du contrdle : un contrdle préalable de la 1égalité
dES CONMVENTIONS  +.ueiieiineiti ettt et et e e e et e et et e e et e et e et eenneeenanas

CHAPITRE I : L’encadrement : I'immeuble a construire ou a rénover
CHAPITRE 1I : La liberté surveillée : la vente de I'immeuble existant ..

CHAPITRE III : L’absence de contréle : I'immeuble indirectement
17 2 2 1 AP

CHAPITRE 1V : La suspicion légitime :
le contréle renforcé de certains contrats sous seing privé .....................

XXVIII

815

825
825

825

833

844

844

859



DEUXIEME PARTIE

Les variables de la sécurité fonciére ..............ccooveviiiiiiiiiiiiiiiiiieiinn.
TITRE I : La naissance des CONVENtiONS ..........cccceviinininininiieiiiiiinenenenn.
Sous-titre I ¢ Le choix de la forme des conventions ............cccceceeevenenennnes
CHAPITRE I : L’authenticité impoS€e ............cccoveuieenieunienciunnennaennenn.

CHAPITRE II : L’authenticité proposée ...............ccccoeuueveiniiennniennneennnns

Sous-titre II : Le choix du contenu des conventions ..........e.eeeeeeenenenennn..

CHAPITRE I : Sécuriser les conventions par le contenu de l'acte
AUEREIIIQUE  .....o.oenieiiiniiei ettt et ettt e e e ea e

CHAPITRE II : Sécuriser les conventions par le devoir de conseil ........
TITRE II : La vie des cONVeNtionS ...........cccccceviiiiiiiiiiiiniiiiiiiiiniiiieninennnes

Sous-titre 1 ¢ Sécuriser en organisant I’eXécution .........cccceeevuveviernnennnnnnnns

CHAPITRE I : La sécurité par la définition des obligations
AES PAFLIES ..o ettt

CHAPITRE Il : La sécurité par la garantie de l’obligation ...................

Sous-titre II ¢ Sécuriser en anticipant I’évolution ...........ccccceevviiiiiniennns
CHAPITRE I : Le temps et I’avant-contrat .............ccccoeeeuevneenneennennnen.

CHAPITRE II : Le temps et les contrats promis a une exécution
AUEADIE  ............ccooniiiiiiiiiiii e

CONCLUSION L’imprévision, mort ou transfiguration des conventions ?

XXIX



Bon de commande a adresser a :

Association Congrés des notaires de France
35, rue du Général Foy

75008 PARIS
France
NOM : PRENOM :
ADRESSE :
Code Postal : VILLE :
Tél : E-mail :
Ouvrage du Congres VERSION PAPIER
Nombre
Année N° Ville Titre Prix TTC | d’exemplaires Total
Congres souhaités
2006 102¢ Strasbourg Les personnes vulnérables 70€
2007 103¢ Lyon Division de I'immeuble 70€
2008 104¢ Nice Développement durable 70€
2009 105¢ Lille Propriétés incorporelles 75 €
Bordeaux Couples, Patrimoine. Les
2010 106¢ défis de la vie a deux 80 €
2011 107¢ Cannes Le financement 30 €
2012 108¢ Montpellier La transmission 35 €
Lvon Propriétés publiques, quels
2013 109¢ y contrats pour quels projets ? 85 €
Vie professionnelle et famille,
2014 110¢ Marseille place au contrat ! 85 €
. La sécurité juridique, un défi
2015 111 Strasbourg authentique 85 €
. Nantes La propriété immobiliére,
2016 112 entre liberté et contraintes 20 €
Je commande ouvrage(s) pour un total de €
Frais de port pour chaque exemplaire : 8,50 € TTC x exemplaires soit un total de €TTC
Total exemplaires + frais de port €

Pour toute commande de plus de 20 rapports, réduction de 10 € sur chaque exemplaire.

Signature
Joindre un cheque du montant a régler a I'ordre de

Association Congrés des notaires de France




