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Opposabilité d’un mariage a I’étranger :
- Les points a retenir 2137

Pacs :
- Le notaire et Iétablissement d’un pacs en présence d’un ressortissant étranger 3092
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A. Arrété

AAED Acte authentique électronique a distance
Acenode Association du Centre notarial de droit européen
ACNEF Association Congres des notaires de France
ACPR Autorité de controle prudentiel et de résolution

Actes prat. strat. patrimoniale | Actes pratiques et stratégie patrimoniale

ADSN Association pour le développement du service notarial
AELE Association européenne de libre-échange

AJDA Actualité juridique de droit administratif

AJF Actualité juridique Famille

ANF Association du notariat francophone

ANF Acces des notaires au fichier immobilier

ANME Association des notaires des métropoles européennes
Arch. phil. dr. Archives de philosophie du droit et de philosophie sociale
ARERT Association du réseau européen des registres testamentaires
BCE Banque centrale européenne

BCN Banques centrales nationales

BDCF Bulletin des conclusions fiscales

BEI Banque européenne d’investissement

BGB Biirgerliches Gesetzbuch (Code civil allemand)

BO Bulletin officiel (des différents ministéres)

BOFiP Bulletin officiel des finances publiquesimpéts

BOI Bulletin officiel des impots

Bull. ASA Bulletin de I'Association suisse de I'arbitrage

Bull. assoc. mut. conserva- | Bulletin de 'association mutuelle des conservateurs

teurs

Bull. civ. Bulletin des arréts des chambres civiles de la Cour de cassation

Bull. Cridon (ville)

Bulletin du centre de recherches, d’information et de documentation notariales (ville)

Bull. crim.

Bulletin des arréts de la chambre criminelle de la Cour de cassation

Bull. Joly Sociétés

Bulletin Joly (mensuel d’information des sociétés)

CA

Cour d’appel

CAA

Cour administrative d’appel

Cah. Cridon (ville)

Les Cahiers du centre de recherches, d'information et de documentation notariales (ville)

Cass. lre, 2e, 3e civ.

Cour de cassation (1re, 2e ou 3e chambre civile)

Cass. ass. plén.

Cour de cassation, assemblée pléniere

Cass. ch. mixte

Cour de cassation, chambre mixte

Cass. com.

Cour de cassation, chambre commerciale

Cass. crim.

Cour de cassation, chambre criminelle
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Cass. req. Cour de cassation, chambre des requétes

Cass. soc. Cour de cassation, chambre sociale

C. assur. Code des assurances

C. civ. Code civil

C. com. Code de commerce

C. consom. Code de la consommation

CDE Cahiers de droit de 'entreprise

CDTD Code des taxes et droits divers (Belgique)

CE Communauté européenne

CE Conseil d’Etat

CECA Communauté européenne du charbon et de I'acier
CECEI Comité des établissements de crédit et des entreprises d’investissement
CEDH Cour européenne des droits de 'homme

CEE Certificat d’économie d’énergie

CEE Communauté économique européenne

CEEA Communauté européenne de I'énergie atomique
GESE Comité économique et social européen

CalI Code général des impdts

CGPPP Code général de la propriété des personnes publiques
CIEC Commission internationale de I’état civil

CIJ Cour internationale de justice

Circ. Circulaire

CJCE Cour de justice des Communautés européennes
CJUE Cour de justice de I’'Union européenne

CMI Convention multilatérale pour la mise en ceuvre des mesures relatives aux conven-

tions fiscales pour prévenir 'érosion de la base d’imposition et le transfert de
bénéfices

C. monét. fin.

Code monétaire et financier

CNCDH Commission nationale consultative des droits de 'homme
CNUE Conseil des notariats de 'Union européenne

COJ Code de I'organisation judiciaire

Comm. UE Commission de I'Union européenne

Cons. CE Conseil des Communautés européennes

Cons. const.

Conseil constitutionnel

Consid. Considérant

Cons. UE Conseil de I'Union européenne

Conttats, conc. consom. Contrats, concurrence, consommation

Conv. Convention

Conv. EDH Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fon-
damentales

CPC Code de procédure civile
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CPC ex. Code des procédures civiles d’exécution
C. pén. Code pénal
CPJI Cour permanente de justice internationale

C. santé publ.

Code de la santé publique

CSE

Certificat successoral européen

CSN Conseil supérieur du notariat

D. Recueil Dalloz

D. Décret

Defrénois Répertoire du notariat Defrénois

DGFiP Direction générale des finances publiques
DIP Droit international privé

Dir. Directive

DMTG Droits de mutation a titre gratuit

Doc. COM Documentation communautaire (Commission européenne)
Doc. fr. La Documentation francaise

DP Dalloz périodique (jusqu’en 1940)

Dr. et patrimoine

Droit et pattimoine

Dr. famille Droit de la famille

Dr. fisc. Droit fiscal

EEE Espace économique européen

ETNC Etat ou territoire non coopératif

FISE Fiche d’information standardisée européenne
EMI Fonds monétaire international

GAFI Groupe d’action financiere

GAJFDIP Grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé
Gaz. Pal. Gazette du Palais

GPA Gestation pour autrui

HRUE Haut représentant de I'Union européenne

IFI Impét sur la fortune immobiliere

IGREC Instruction générale relative a I’état civil

ITHN Institut international d’histoire du notariat

Ind. enr. Indicateur de I'enregistrement

Infra Ci-dessous

Instr. gén. Instruction générale

IOBSP Intermédiaires en opérations de banque et en services de paiement
ISF Impét sur la fortune

JCI Justice Coopération Internationale

Jcl. JurisClasseur Encyclopédie

JCP E JurisClasseur périodique, édition Entreprise et affaires
JCP G JurisClasseur périodique, édition Générale
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JCP N

JurisClasseur périodique, édition Notariale et immobiliere

JDI Journal de droit international

JO Journal officiel de la République francaise

JOAN Q Journal officiel de I"Assemblée nationale (Réponses ministérielles a questions écrites)

JOCE Journal officiel des Communautés européennes

JO Sénat Q Journal officiel du Sénat (Réponses ministérielles a questions écrites)

JOUE Journal officiel de I"Union européenne

L, Loi

L. const. Loi constitutionnelle

L. fin. Loi de finances

L. fin. rect. Loi de finances rectificatives

LPA Les Petites affiches

LpartG Lebenspartnerschaftsgesetz (Loi allemande sur le partenariat enregistré)

LPF Livre des procédures fiscales

ML Mélanges

MES Mécanisme européen de stabilité

MSU Mécanisme de surveillance unique

OACI Organisation de I'aviation civile internationale

OHADA Organisation pour I’harmonisation en Afrique du droit des affaires

OCDE Organisation de coopération et de développement économiques

ONU Organisation des Nations unies

OPCVM Organisme de placements collectif en valeurs mobilieres

Ord. Ordonnance

ORIAS Organisme pour le registre unique des intermédiaires en assurance, banque et
finance

OSTC Ordonnance sur tentative de conciliation

OTAN Organisation du traité de I’Atlantique nord

Pacs Pacte civil de solidarité

PE et Cons. UE

Parlement européen et Conseil de 'Union européenne

PESC

Politique étrangere et de sécurité commune de 'Union européenne

PENL Prélevement forfaitaire non libératoire

PMA Procréation médicalement assistée

Préc. Précité

Prot. Protocole

QE Question écrite

QrC Question prioritaire de constitutionnalité
QPPV Quartiers prioritaires de la politique de la ville
RAE Revue des affaires européennes

Rapp. Rapport

Rapp. C. cass. Rapport annuel de la Cour de cassation
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RCADI

Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye

RD aff. int.

Revue de droit des affaires internationales

RD bancaire et fin.

Revue de droit bancaire et financier

RDC

Revue des contrats

RDLF Revue des droits et libertés fondamentaux

RD imm. Revue de droit immobilier

RDP Revue du droit public et de la science politique en France et a I'étranger
RD rur. Revue de droit rural

Rec. CE Recueil des décisions du Conseil d’Erat

Rec. CIJ Recueil de la Cour internationale de justice

Rec. CJCE Recueil de la Cour de justice des Communautés européennes

Rec. TPICE Recueil du Tribunal de premiére instance des Communautés européennes
Regl. Reglement

Régl « EPPE »

Reglement (UE) n° 2016/1104 du Conseil du 24 juin 2016 mettant en ceuvre une
coopération renforcée dans le domaine de la compétence, de la loi applicable, de la
reconnaissance et de l'exécution des décisions en matiere d’effets patrimoniaux des
partenariats enregistrés

Rép. Commaille

Répertoire Commaille

Rép. dr. int. Dalloz

Répertoire de droit international Dalloz (Encyclopédie)

Rép. min.

Réponse ministérielle

Rev. arb.

Revue de I'arbitrage

Rev. crit. DIP

Revue critique de droit international privé

Rey. jur. env.

Revue juridique de I'environnement

Rev. Lamy dr. aff.

Revue Lamy Droit des affaires

Reyv. Lamy dr. civ.

Revue Lamy Droit civil

RFDA

Revue francaise de droit administratif

RFP Revue fiscale du patrimoine

RGDA Revue générale du droit des assurances

RID comp. Revue internationale de droit comparé

RJDA Revue de jurisprudence de droit des affaires

RJF Revue de jutisprudence fiscale

RJPF Revue juridique personnes et famille

RNE Réseau notarial européen

RTD civ. Revue trimestrielle de droit civil

RTD com. Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique
RTDE Revue trimestrielle de droit européen

S. Recueil Sirey

SCI Société civile immobiliere

SEAE Service européen pour l'action extérieure

Sent. CCI Sentence de la Chambre de commerce internationale
SNS Sceau notarial sécurisé
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Sol. Not. Solution Notaires

ss dir. Sous la direction de

Supra Ci-dessus

TA Tribunal administratif

TCE Traité instituant la Communauté européenne

T. civ. Tribunal civil

TEE Titre exécutoire européen

TFUE Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne

TGI Tribunal de grande instance

TPICE Tribunal de premiere instance des Communautés européennes
Tracfin Traitement du renseignement et action contre les circuits financiers clandestins

Traité CECA

Traité instituant la Communauté européenne du charbon et de l'acier

Traité CEE

Traité instituant la Communauté économique européenne

Traité CEEA

Traité instituant la Communauté européenne de 'énergie atomique

Travaux comité fr. DIP

Travaux du comité frangais de droit international privé

Trib. UE Tribunal de I’'Union européenne
TUE Traité sur ’'Union européenne

UE Union européenne

UINL Union internationale du notariat latin
V. Voir

Ve Verbo

VEFA Vente en I'état futur d’achevement
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Marc CAGNIART
Président
du lI5¢ Congres des notaires de France

Dans le panthéon grec, Dionysos est un dieu a part.

Il erre, il est de partout et de nulle part a la fois, il incarne aussi bien le vagabond que le
sédentaire. Dionysos représente la figure de l'autre, de ce qui est différent, déroutant,
déconcertant, anomique.

« Le retour de Dionysos chez lui a Thébes, s’est heurté a l'incompréhension et a suscité le drame aussi
longtemps que la cité est demeurée incapable d'établir le lien entre les gens du pays et I'étranger, entre
les autochtones et les voyageurs, entre sa volonté d'étre toujours la méme, de demeurer identique & soi,
de se refuser a changer, et, d’autre part, I'étranger, le différent, l'autre. » (1)

Comme bien souvent, la mythologie grecque révele des themes universels et intemporels
qu'il nous faut aborder. Il en est ainsi de 'altérité qui se présente comme un défi pour toute
SOCIEté.

Et il m’est apparu, quand il m’a été confié la responsabilité de présider le Congres de 2019,
que ce theme de l'altérité connaissait une vigueur, une ampleur et une actualité, renouvelées
et amplifiées au cceur méme de l'activité du notaire. Dit autrement, il était temps d’orga-
niser un congrés exclusivement consacré au droit international privé. Cette matiére, autre-
fois élitiste et rare dans les études notariales, est devenue en quelques années une compo-
sante de plus en plus fréquente des situations que le notaire doit traiter.

Il n’est pas suffisant d’expliquer ce phénomene par la seule mondialisation. Si cette derniere
intervient au niveau global et impose aux Etats souverains la loi du marché, son interven-
tion se conjugue avec celle de la fondamentalisation du droit qui ceuvre au niveau indivi-
duel. Tout un chacun peut désormais imposer aux Etats souverains que soit reconnue sa
situation personnelle, méme irrégulierement constituée & 1’étranger.

A ce double mouvement de la mondialisation et de fondamentalisation du droit, s’ajoute le
développement de la régionalisation du droit. Alors que le droit international privé « clas-
sique » édictait des regles neutres de répartition des situations entre les ordres juridiques

(1) Jean-Pierre Vernant, « Dionysos & Thebes », dans L'univers, les dieux, les hommes p. 190.
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L'international

nationaux, des ensembles dépassant les Etats produisent des normes juridiques internatio-
nales.

Et aujourd’hui, le notaire confronté & une situation internationale n’applique plus unique-
ment un droit international privé forgé par la jurisprudence et la doctrine au fil des siecles,
mais aussi un droit textuel totalement renouvelé en 'espace de 20 ans.

L’évolution de la matiére se caractérise par son illisibilité, son manque de cohérence, et son
approche fragmentaire des situations.

Il est tentant de s’en plaindre et de regretter le monde d’hier.

Nest-il pas au contraire plus intéressant d’analyser ces bouleversements, de faire le point
sur des pratiques adaptées pour répondre au défi de l'altérité, et de livrer une réflexion de
nature & influer sur I'avenir ?

C’est 'ambition de 1’équipe du Congres de Bruxelles. Et le rapport que vous tenez entre vos
mains vous propose de comprendre ces bouleversements et de maitriser les pratiques qui en
découlent.

Mais ne vous arrétez pas en si bon chemin ! Poursuivez votre route et rejoignez-nous a
Bruxelles du 2 au 5 juin 2019 pour participer a la réflexion sur 'avenir de la pratique
notariale du droit international privé.

Vous aurez le plaisir d’y rencontrer cette brillante équipe dont le talent et la passion ne
cessent de m’impressionner. Ils sont I’Autre, Dionysos et non Penthée, ils sont préts a la
rencontre de ['autre, pour le plus grand bonheur de leurs clients et de leurs confreres.
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Pierre Tarrade
Rapporteur général
du lI5¢ Congres des notaires de France

1. - Bologne, a la fin du XlIe siecle. Dans la premiére université du monde, les savants
juristes du temps, les glossateurs, s’interrogent sur le sujet suivant : si le cas d’'un Bolonais
de passage a Modene venait & étre examiné par un juge de cette ville, ne devrait-il pas étre
jugé selon les statuts (les lois) de Bologne, plutét que selon ceux de Modéne (1) ?

Pour comprendre l'enjeu de cette question, il faut se rappeler la situation politique et
juridique de I'Italie centrale et du Nord a I’époque : les municipalités y ont développé une
certaine autonomie par rapport aux autorités du Pape comme de 'Empereur germanique.
Elles se sont toutes dotées de statuts, ces corps de regles de droit qui sont la manifestation
la plus concréte du pouvoir qu’elles ont conquis (2). D’oti la tentation forte de ce qui a pu
étre appelé un nationalisme juridique (3) : chaque municipalité devrait normalement jalouse-
ment veiller & 'application de ses propres statuts, quitte & les imposer a tout individu se
trouvant sur leur territoire.

Pourtant, la doctrine penche, sans d’ailleurs toujours s’accorder sur la justification de la
solution, pour ne pas appliquer les statuts de Modeéne au ressortissant bolonais : cette
remarquable ouverture est généralement considérée comme la premiere théorie des conflits
de lois, et donc du droit international privé. De fait, si le juge de Modeéne n’appliquait que
sa loi, la loi du for, il n’y aurait pas de conlflit de loi. Celui-ci n’existe qu’a partir du moment
ol le juge envisage d’appliquer une autre loi que la sienne. Il faudra alors déterminer a
quelles conditions : ce seront les regles de contflits.

C'était la naissance du droit international privé.

Pourquoi cette solution a-t-elle été retenue ? Les justifications juridiques ne manquent pas,
bien au contraire, pour alimenter la réflexion des anciens auteurs (4). Mais une raison trés
concreéte est & n’en pas douter a 'origine de I'acceptation par les municipalités jalouses de

(1) 1l s’agit de la célebre glose de Carolus de Tocco (+1200) : « Quod si Bononiensis conveniatur Mutinae, non
debet secundum statuta Mutinae judicari, quibus non subest ».

(2) Bertrand Ancel, Eléments d'histoire du droit international privé, Editions Panthéon-Assas, 2017.

(3) Jean-Louis Halpérin, Entre nationalisme juridique et communauté de droit, PUF, 1999, p. 11 a 14. L'expression y est
toutefois employée pour une période plus récente.

(4) Bertrand Ancel, op. ct., p. 121 et s.
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leur potestas statuendi, leur pouvoir législatif : ces villes o le pouvoir est exercé par une
classe bourgeoise commercante ne peuvent pas ne pas privilégier une solution permettant la
circulation des biens et des personnes en toute sécurité juridique. Or quelle serait la sécurité
juridique d’un commercant qui se trouverait soumis, lui-méme ou les contrats qu’il a passés,
a des lois différentes selon qu’il se trouverait sur le territoire d’une municipalité ou d’une
autre ¢ D’autant que la question est ici posée dans un espace particulierement morcelé : par
exemple, il n'y a pas cinquante kilometres entre Bologne et Modéne... les changements de
lois seraient incessants !

2. - Il est remarquable que ce soit a la méme époque, la fin du XIIe siecle, et au méme
endroit, I'Italie du Nord, que les commergants - toujours eux - aient recherché, toujours
dans un souci de sécurité juridique, & donner aux contrats qu’ils passaient la force d’'un
jugement.

Clest ce souci qui les avait conduits a simuler des contentieux pour obtenir du juge des
décisions conformes & leurs accords, premiers pas vers la notion de juridiction gracieuse
qui devait trouver sa premiére consécration dans la fameuse décrétale d’Alexandre III en
1167-1169 (5) : par ce texte le Pape reconnaissait pour la premiere fois aux actes des
notaires, la force des jugements.

C'était la naissance de I'acte authentique.

3. - Droit international privé et notariat seraient donc nés au méme endroit, au méme
moment, pour la méme raison : la recherche par les commercants de 'Italie centrale et du
Nord au Moyen-4ge, d’une sécurité juridique a I'épreuve de leurs pérégrinations dans un
espace juridique morcelé.

Pour dire les choses autrement, dés ses premiers pas dans 1'Histoire, le notariat était marqué
par ce trait qui n’est pas toujours assez connu, mais qui est aujourd’hui plus vrai que
jamais : de toutes les professions juridiques, la profession notariale est celle qui est la plus
tournée vers 'international.

Le magistrat ou l'avocat connaissent bien entendu des situations impliquant des éléments
d’extranéité. Mais lorsqu’un juge rend une décision, il la rend d’abord pour I'ordre juridique
qui I'en a chargé. Seul le notaire, en recevant par exemple une procuration, est amené a
produire des actes qui des ['origine sont congus pour n’avoir d’effets qu’a I'étranger.

De fait, la signature du notaire, et le sceau qu’il appose, sont particulierement rassurants
lorsque 'acte traverse les frontieres. On pourrait méme dire que plus la distance est grande,
plus se fait sentir le besoin de s’assurer de I'exactitude du document, de I'identité de son
signataire, de la véracité de la signature qu’il comporte, etc. C’est ainsi que Georges Droz
explique le succes de l'institution du notary public dans les grands espaces américains (6) ot
le droit continental est pourtant trés exotique.

L’institution notariale est si intimement liée & I’activité internationale que la otr elle n’est pas
censée exister, il a fallu la réinventer pour traverser les frontieres : il en va ainsi de ces
curieux notaires anglais, notaires écrivains ou notaires publics, nommés par I’archevéque de
Canterbury pour établir les actes créant ou affectant exclusivement des droits ou obligations
en dehors du Royaume (7).

(5) « L'Authenticité - Droit, histoire, philosophie », sous la direction de Laurent Aynes, La Documentation frangaise,
2013, n° 16 et s.

(6) Georges Droz, Recueil des cours de I’Académie de droit international de la Haye, tome 280, cours sur
« L'activité notariale internationale », n° 22.

(7) Georges Droz, op. cit., n° 19-20.
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4. - Cette proximité entre le droit international privé et I'institution notariale est a n’en pas
douter due depuis toujours a une convergence de culture et de méthode. Mais elle se trouve
probablement renforcée aujourd’hui, ot il faut affronter les défis d’'un monde en mutations.
Ce sont les deux aspects qui voudraient étre évoqués ici, avant de comprendre les enjeux du
présent ouvrage.

I. Droit international privé et notariat : une convergence de culture et de méthode

5. - Georges Droz, pour expliquer I'importance de la fonction notariale dans la pratique du
droit international privé, passe par ce qui fait la spécificité du notaire : il s’agit d’un officier
public tout autant que du conseil des parties (8).

Cette position unique du notaire fait de lui un for : comme le juge, il doit identifier les
éléments d’extranéité donnant lieu a conflit de lois, et il doit les trancher. Comme officier
public, le notaire est tenu d’appliquer la loi, et cela, dés le stade du conseil. Il ne peut faire
I’économie de la réflexion conflictuelle quand elle se présente : il est I'instance a laquelle il
revient d’appliquer la loi, que cette loi soit la regle de conflit, la loi matérielle qui sera
désignée par elle (fatelle différente de celle du for). Cest enfin a lui qu’il appartient
d’apporter les corrections a la méthode conflictuelle, au nom de I'ordre public international
ou de 'application des lois de police.

Or cette fonction du notaire, au cceur de l'application quotidienne du droit international
privé, se pratique dans une grande convergence de méthode, mais aussi de culture.

6. - Le droit international privé est avant tout une méthode : celle des conlflits de lois, ou
plutdt de leur résolution. Il s’agit de qualifier les situations, pour en déduire un rattache-
ment.

L’application de cette méthode, qui donne son sous-titre au 115¢ Congres, est donc confiée
au notaire, a qui il revient d’authentifier : c’est le troisieme terme du sous-titre.

Au-dela de 'aspect mécanique de la formule, « qualifier pour rattacher », il y a bien un état
d’esprit, une culture : il s’agit d’accepter 'accueil, par un ordre juridique, de situations, voire
de liens d’obligations, nés dans un autre ordre juridique. Ecole de tolérance, mais aussi de
pragmatisme.

Car il faut savoir adapter, ou s’adapter ; passer outre les différences ou les nuances pour se
concentrer sur le résultat attendu.

Un état d’esprit qui, a la réflexion, correspond assez a la pratique notariale : le notaire, qui
ne peut refuser d’instrumenter mais qui est astreint & une obligation d’efficacité de ses actes,
est rompu & l'exercice qui consiste & trouver les voies, légales, qui parviendront au résultat
recherché. Et qui y parviendront en étant bien recues par les parties a I'acte : le meilleur
garant de la sécurité juridique étant I'équilibre de la solution, et I'adhésion des parties.

7. - Le notaire est bien sur un terrain familier lorsque I'on évoque cette méthode et la
maniere de 'aborder : elles rejoignent en tout point la culture notariale.

Il faut avoir a I'esprit les trois caractéristiques du ministere du notaire que sont I’obligation
d’instrumenter, I’obligation de rédiger des actes efficaces et, dans le prolongement du
souci d’efficacité, le devoir d’information et de conseil que 'on pourrait résumer par la
nécessaire mise en ceuvre d’une pédagogie & I'égard de ses clients.

On l'a vu, I'obligation d’instrumenter et 'obligation de rédiger des actes efficaces sont le fait
de l'officier public. Elles constituent un véritable défi en matiere internationale car non
seulement, on 'a dit (V. supra 5), elles interdisent au notaire d’éluder le conflit de lois, mais

(8) Georges Droz, op. cit., ch. II.

LXXVII



Propos introductif

elles lui demandent de faire un effort d’adaptation supplémentaire : un effort de souplesse.
Comment faire entrer dans les catégories d'un systeme juridique les situations ou les
constructions issues d’un autre monde ?

Il faut d’abord analyser, disséquer, chercher a comprendre la situation étrangere. Mais il
faut aussi, et c’est I'un des grands intéréts de la pratique du droit international privé, revenir
sur sa propre régle, I'analyser a nouveau, mais avec 'ceil du droit étranger : qu’est-ce qui, dans
mon droit, correspond le mieux au droit étranger 7

Littéralement, cet exercice nécessite de se mettre a la place de l'autre. C’est le seul moyen
de permettre une qualification exacte, un rattachement pertinent, une solution - au prix
parfois d’une certaine adaptation et assurément d’un pragmatisme certain - qui soit respec-
tueuse des deux systémes juridiques en présence.

8. - Il revient ensuite au notaire, parce que c’est sa mission, d’expliquer la solution a ses
clients. Que ce soit dans 'exercice de rédaction de I’acte ou dans celui du conseil, le notaire
est un pédagogue. La pédagogie, n’est-ce pas la aussi 'art de se mettre & la place de 'autre
pour identifier la meilleure fagon d’amener son interlocuteur & une bonne compréhension ?
Clest ce que fait le notaire au quotidien dans son étude, lorsqu’il explique un acte ou
lorsqu’il préconise une solution a ses clients. Parce que, encore une fois, une solution bien
comprise est une solution acceptée : elle n’en sera que plus efficace. C’est un des aspects
majeurs de la culture notariale.

D’autant que la présence d’un conflit de lois, et souvent d’un possible conflit de juridictions,
vient fragiliser 'efficacité de 'acte ou du conseil du notaire : celui-ci est tributaire d’un
raisonnement conflictuel qui est celui du droit international privé applicable en France. II
doit conserver & l'esprit que d’autres juristes auront peut-étre & connaitre du méme dossier,
en appliquant d’autres regles de conflit que les siennes. Raison de plus pour se mettre a la
place des autres, anticiper ces lectures divergentes, et faire accepter aux clients des solutions
pragmatiques : résoudre les conlflits de loi, c’est plus que jamais anticiper, et prévenir les
conflits tout court, ce qui est la raison d’étre de 'institution notariale.

9. - 1l faut le souligner ici : la pratique du droit international privé - par sa méthode et par
cette nécessité de se mettre a la place de l'autre, pour le comprendre mais aussi pour saisir
la fagcon dont il vous comprend - est un exercice particulierement stimulant. Mieux
connaitre l'autre, c’est aussi mieux se connaitre soi-méme, ce qui pour le notaire serait le
début de la sagesse (9) !

Mais ce constat de la proximité, voire de I'essentialité du droit international privé par
rapport a la fonction notariale ne suffit plus : 'évolution de la discipline, et la marche du
Monde, demandent une nouvelle analyse.

II. Notariat et droit international privé : les défis des évolutions récentes

10. - La belle symbiose entre droit international privé et pratique notariale que les lignes
qui précedent veulent dépeindre doit faire face aux défis des mutations auxquelles la disci-
pline, comme la société (et donc les besoins des clients) ont été soumises récemment.

Les mutations en cours conduiraient d’ailleurs, selon le professeur Yves Lequette, & un
véritable changement de paradigme (10). Sans entrer dans les treés riches développements
auxquels se livre cet auteur, le présent rapport s’en tiendra aux constats que les notaires
peuvent plus simplement faire eux-mémes dans leur pratique du droit international.

(9) Selon la devise socratique « I'v®Ot oeauTdv», « Connais-toi toi-méme », gravée au sanctuaire de Delphes
présente dans les dialogues de Platon : « Charmide », « Philébe » et le « Premier Alcibiade ».
(10) Yves Lequette, Les mutations du droit international privé : vers un changement de paradigme ?
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Sil'on s’en tient au point de vue notarial, justement, il faut relever un phénomene : selon
les statistiques, 1’dge moyen des notaires de France est de quarante-sept ans (11). Or un
juriste quadragénaire a appris au cours de ses études un droit international privé trés
différent de celui qu’il pratique aujourd’hui. Deux transformations majeures se sont pro-
duites, qui affectent les sources du DIP et sa sociologie. Comment la relation privilégiée du
notariat et du droit international privé va-telle en étre marquée ?

A - Les transformations du droit international privé : d’un droit d’origine nationale et jurisprudentiel
a un droit d’origine communautaire et écrit

11. - Le notaire aujourd’hui quadragénaire, lorsqu’il était étudiant, a appris a connaitre un
DIP a la fois tres peu international et treés jurisprudentiel.

Tres peu international, parce que le droit international privé d’alors trouvait sa source dans
le Code civil, quelques conventions, et surtout dans I’abondante jurisprudence qui faisait du
Recueil des Grands arréts (12), le livre de chevet de I’étudiant. C’était alors la jurisprudence de
la Cour de cassation.

Or le lecteur du présent rapport ne tardera pas a rencontrer, outre les conventions de la
Haye, les nombreux reglements européens qui sont venus organiser pour les Etats membres
des regles de conlflits communes. Les conversations entre spécialistes du DIP ont assurément
changé d’aspect : la ol fusaient les noms propres tirés de la jurisprudence (Bauffremont,
Labedan, Lizardi, Bisbal et autres Bachir) se rencontrent maintenant, par exemple, des
Rome I (13) ou des Bruxelles II bis (14) sans doute tout aussi ésotériques et intimidants, il
faut bien le reconnaitre, pour le non-averti...

A l'évidence pourtant, il ne s’agit pas que d’un changement esthétique : le droit interna-
tional privé nouveau, de plus en plus, trouve sa source dans le droit de I'Union européenne.
Les derniéres innovations en la matiére en sont une manifestation éclatante, et touchent de
prés activité des notaires. Il s’agit tout d’abord du reglement sur les successions (15) entré
en vigueur le 17 aoft 2015, ou, plus récemment encore, des deux reglements applicables
aux régimes matrimoniaux (16) et aux effets patrimoniaux des partenariats enregistrés (17),
entrés en vigueur le 29 janvier 2019.

Chaque notaire le sait bien, qui doit appliquer ces textes au quotidien : c’est dans ces
réglements européens que se trouve aujourd’hui la régle de conflit francaise. Il ne faut pas
s’y tromper : les reglements sont des instruments & portée universelle. Cela signifie qu’ils
s’appliquent méme dans les rapports avec des Etats tiers.

12. - La nouvelle regle de conflit n’est donc plus nationale mais bien internationale
puisqu’elle émane de plus en plus souvent, et pour des champs d’application de plus en

(11) Source : Rapport annuel du Notariat 2017.

(12) Bertrand Ancel et Yves Lequette, Grands arréts de la jurisprudence de droit international privé, Sirey.

(13) Reglement (CE) n° 593/2008 du 17 juin 2008, dit « Rome I », sur la loi applicable aux obligations contractuelles.

(14) Reglement (CE) n° 2201/2003 du 27 nov. 2003, dit « Bruxelles II bis », relatif a la compétence, la reconnaissance
et l'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le réglement (CE)
n° 1347/2000.

(15) Reglement (CE) n° 650/2012 du 4 juill. 2012, relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I'exécution
des décisions, et I'acceptation et I'exécution des actes authentiques en matiére de successions et 4 la création d’un certificat
successoral européen.

(16) Reglement (CE) n° 2016/1103 du 24 juin 2016, mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la
compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de l'exécution des décisions en matiére de régimes matrimoniaux.

(17) Reglement (CE) n° 2016/1104 du 24 juin 2016, mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la
compétence, de la loi applicable, de la reconnaissance et de I'exécution des décisions en matiére d'effets patrimoniaux des
partenariats enregistrés.
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plus nombreux, du droit de 'Union européenne. Mais surtout, elle releve désormais d’un
droit écrit.

C’est une grande différence particulierement, on le verra (V. iufra 15) pour le notaire qui
doit I'appliquer sans perdre de vue l'obligation qu’il a de rédiger des actes efficaces : un
droit jurisprudentiel a, & cet égard, le défaut d’étre imprécis. Mais il a aussi 'avantage d’une
souplesse, celle de la marge d’appréciation des situations, que la formulation écrite de la
regle, nécessairement, rigidifie. Ce qui rend parfois plus délicat encore I'exercice d’adapta-
tion imposé par 'accueil de regles ou de situations d’origine étrangere (V. supra 6).

B - Un nouveau contexte sociologique

13. — A coté de ces transformations techniques, le notaire est confronté, dans sa pratique,
a un autre type de mutation : au gré de la globalisation, les situations d’extranéité se
multiplient. Elles ne touchent plus du tout le méme type de clientele que par le passé. Plus

exactement, a la différence du passé, elles ne sont plus réservées a une catégorie de per-
sonnes ; elles se sont absolument généralisées.

Le notaire quadragénaire peut songer avec nostalgie aux cours qui lui étaient dispensés dans
sa jeunesse. Il n'y était question que d’une princesse qui traversa I’Europe pour mieux
pouvoir quitter son mari et en épouser un autre (18), de grands aristocrates russes spoliés
par le régime soviétique (19), d’hommes d’affaires aux carriéres et aux implantations mul-
tinationales... Parlaiton d’une famille se disputant sur les clauses d’un testament et les
conditions d’un partage ¢ Il s’agissait alors des membres de I'ancienne famille royale, se
disputant rien moins que le chiteau de Chambord (20) !

On pouvait aussi croiser les plus grands noms du grand écran (21), et lorsque la question
se posait de la capacité juridique d’un jeune Mexicain (22), c’est que celui-ci avait émis des
lettres de change pour acheter des bijoux place Vendéme...

14. - Les cas auxquels le méme notaire est aujourd’hui confronté quotidiennement dans
son office ne le font plus réver : c’est tout un chacun qui peut étre concerné. Il y a, bien sfr,
la présence d'une partie de la population, immigrée ou issue de l'immigration, qui a
conservé des liens avec son pays d’origine, d’autant plus facilement que les voyages et
généralement les moyens de communications sont plus aisés. Il y a aussi et peut-étre
surtout, justement parce que circuler est plus facile que jamais, la dispersion des familles :
les plus jeunes qui partent étudier a I'étranger, les « mariages Erasmus », les professionnels
en expatriation, les retraités a la recherche du soleil et d'un autre style de vie...

C - Face a cette double évolution : la place particuliére du notaire

15. - Silon croise les deux évolutions qui viennent d’étre décrites, que découvre-t-on ¢ Que
la pratique du droit international privé, nécessairement, a changé. Et ce changement, le
notaire est tout particulierement bien placé pour le constater.

Sil’on résume : la pratique internationale d’hier consistait & appliquer un droit jurispruden-
tiel & des cas impliquant une clientele aisée. La situation pouvait convenir : les questions
posées n’étaient peut-btre pas si fréquentes et, en toute hypothese, les enjeux pécuniers
justifiaient que des juristes pussent prendre le temps de spéculer sur la solution la mieux

(18) Cass. civ., 18 mars 1878, Princesse de Bauffremont c. Prince de Bauffremont, S. 1878, 1, 193, note Labbé.

(19) Cass. 1t civ., 3 mai 1973, Stroganoff-Scherbatoff c. Bensimon et autres, Rev. crit., 1975, 426, note Y. Lequette.

(20) Cass. 1w civ., 13 avr. 1932, Consorts de Bourbon-Parme c. Elide de Bourbon-Parme, D.P. 1932, 1, 89, concl. Matter,
note Basdevant ; S. 1932, 1, 361, note Audinet.

(21) Cass. 1= civ., 28 mai 1963, Société des Films Richebé c. Société Roy Export et Charlie Chaplin, JCP 1963, 11, 13347,
note Malaurie.

(22) Cass. req., 16 janv. 1861, Lizardi c. Chaize et autres, D.P. 1861, 1, 193 ; S. 1861, 1, 305, note Massé.
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adaptée. Le DIP était alors un droit savant, diton (23). Un luxe que l'on pouvait se
permettre...

De son cété le notaire, astreint a une obligation d’efficacité pour ses actes, ne pouvait pas
trouver ce droit spéculatif bien confortable. La sécurité juridique, lefficacité, le confort
méme du notaire dans ’exercice de ses fonctions, se conjuguent mieux avec un droit écrit,
un droit par conséquent plus sr.

Il faut le rappeler encore : I'exercice professionnel du notaire est marqué par I'obligation
d’instrumenter et celle de rédiger des actes efficaces. A la différence de 'avocat, qui
peut refuser un dossier et qui, quand il plaide, a pour horizon légitime I'intérét de son
client ; a la différence de I'universitaire, qui peut lui aussi choisir son theme de recherche et
qui, quand il se penche dessus, n’est pas obligé de trouver la solution, le notaire, lui, doit
trancher. Et trancher comme il faut : a la différence, cette fois, du magistrat, le notaire peut
voir sa responsabilité engagée s'il se trompe. En un sens, il n'a pas droit a l'erreur.

Méme si le droit écrit est un droit rigide, moins docile aux adaptations qu’il faut inévita-
blement accepter en matiere internationale (V. supra 6), il ne peut que rassurer le notaire et
mieux convenir & sa pratique. D’autant qu’il s’adapte mieux également aux exigences de la
clientele.

16. - Aujourd’hui en effet, le DIP est le droit de tout le monde : de 'homme d’affaires,
toujours, mais aussi de la famille issue de la classe moyenne, ou de celle qui vit dans une
banlieue défavorisée.

Les dossiers impliquant un élément d’extranéité s’étant banalisés, le rythme n’est plus le
méme : la ot, hier, le droit savant qu’était de droit international privé acceptait que I'on prit
le temps de la réflexion et de l'analyse fine, il faut aujourd’hui que le notaire tranche
quotidiennement des conlflits de lois. Il faut des solutions, et il faut des solutions vite, au
rythme des dossiers « normaux ». Apres '4ge de la résolution des conflits de lois sur-mesure,
le notariat est passé a l'ere industrielle...

Sur cet aspect aussi, 'avenement d’un droit écrit, codifié, est une heureuse circonstance,
bien mieux adaptée aux réalités actuelles de la pratique qu’un droit trop spéculatif et
incertain.

17. - Dans ce contexte nouveau, le notaire ne doit toutefois pas se reposer sur 'apparent
confort que lui donne un droit écrit par nature mieux adapté aux besoins de sa pratique
actuelle. Au contraire, il doit mesurer les défis nouveaux qui lui sont proposés, sur le plan
de la pédagogie cette fois.

Car qui dit droit nouveau, dit devoir d’information accru. Avec la multiplication des regles
de conlflits ayant pour origine le droit de I'Union européenne, le notaire se trouve investi
d’une fonction nouvelle : celle de faire entrer dans les meceurs, en les faisant entrer d’abord
dans sa pratique, des solutions nouvelles. Il doit informer sa clientele des innovations
rendues possibles par I'intégration dans ['ordre juridique frangais de concepts nouveaux.

Il doit aussi savoir conseiller utilement sa clientéle pour la diriger vers les outils nouveaux
dont il peut désormais disposer. Car c’est un trait particulier du nouveau droit international
privé issu des réglements européens : s’il est rigidifié par la codification, il offre également
nombre d’occasions aux parties d’exprimer leur liberté de choix. Ce n’est pas tout & fait
nouveau en matiere contractuelle (V. infra 4041), ce 'est davantage en droit de la famille
avec la professio juris (V. infra 2090). L'importance accrue de 'autonomie de la volonté est

(28) Bernard Haftel, Droit international privé, Dalloz, 2018, n° 16.
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d’ailleurs 'un des points saillants du nouveau droit international privé identifié par la
doctrine (24).

Il faut que les notaires s’emparent de cette liberté pour mieux conseiller leurs clients et leur
proposer les clauses les mieux adaptées a leur situation. De nouvelles pratiques, assurément,
sont a créer.

18. - De nouveaux moyens aussi : car I'augmentation du nombre de cas d’extranéité d’une
part, et d’autre part les nouvelles regles de conlflits inspirées par le droit de I'Union euro-
péenne (on pense particulierement ici au réglement sur les successions), conduiront de plus
en plus souvent le notaire & devoir appliquer dans ses dossiers un droit matériel étranger.
Un droit qu’il lui faudra connaitre ou, plus exactement, qui devra lui étre accessible.

Plus que jamais, la nécessité de tisser des liens entre notariats - et entre notaires - s'impose
afin de permettre a la connaissance de circuler.

Le notaire ne peut pas envisager de partir seul sur les chemins internationaux du droit.

III. Présentation de 1'ouvrage

19. - Parce que le nouveau droit international privé I’y conduit, le notaire doit aujourd’hui
envisager de partir & la découverte du vaste monde : accueillir ses clients présentant un
élément d’extranéité, les accompagner dans leurs opérations a I’étranger voire, cela vient
d’étre dit, appliquer la loi matérielle étrangere désignée par la regle de conlflit applicable.

Le présent rapport a été congu pour assister le notaire dans ce voyage passionnant : il ne
faut pas partir sans un guide !

Bien entendu, un guide, il en existe déja un que tous les notaires connaissent parfaitement :
il en est d’ailleurs & sa neuvieme édition (25). Madame Revillard a depuis longtemps
accompagné les notaires, qui ne lui en seront jamais assez reconnaissants, sur les sentiers du
droit international privé. Son ouvrage reste la référence.

Pour autant, a c6té « du » Revillard, le rapport du 115¢ Congres des notaires trouvera sa
place et sa légitimité pour accompagner lui aussi le notaire sur ces mémes chemins : celles
des praticiens qui "ont rédigé.

Clest une question, littéralement, de point de vue. A qui n’est-l jamais arrivé de faire cette
expérience : parcourir pour une fois un chemin qu’il connait par cceur, mais en sens inverse
du sens habituel, et de réaliser alors qu’il découvre des aspects du paysage qu’il n’avait
jamais remarqués, ou bien qu’il n’avait jamais vus comme cela ?

C’est 'exercice auquel I'équipe du 115¢ Congres des notaires invite son lecteur : & parcourir
les chemins de l'International non pas du point de vue de la doctrine - méme de la
meilleure - qui s’adresse aux praticiens, mais du point de vue de la pratique qui observe la
science juridique.

C’est donc & partir du notaire lui-méme qu’est bati le plan de I'ouvrage : ce plan correspond
a la démarche du notaire qui, conscient de 'internationalisation de sa pratique et, parfois,
du nécessaire aggiornamento de ses connaissances, s’appréte a partir sur les chemins du
nouveau droit international privé.

A - Premiére commission : S’orienter - Le notaire dans un contexte international

20. - Puisqu’il est question de partir en voyage, la premiére chose a faire en pareille
circonstance est de faire le point : c’est la mission dévolue a la premiére commission, qui

(24) Cyril Nourissat, De quelques rattachements en droit international privé communautaire, dans Le monde du droit,
écrits rédigés en I'honneur de Jacques Foyer, 2008, Economica, p. 731 et s., également cité par Yves Lequette,
op. cit., en particulier n° 12.

(25) Mariel Revillard, Droit international privé et européen : pratique notariale, Defrénois, 2018.
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commence par rappeler les bases, la méthode - puisque le droit international privé est avant
tout une méthode - qui sera ensuite appliquée dans le reste de I'ouvrage. Pour filer une
autre métaphore, il s’agit de s’assurer que I'on maitrise bien le vocabulaire et la grammaire,
avant de se lancer dans l'exercice de conjugaison qui suivra. L'élément d’extranéité, les
exercices de qualification et de rattachement, les conflits de lois et de juridictions et leurs
méthodes de solution : tels sont les outils dont il faut s’assurer la possession avant de partir.

Fort de ce premier bagage, il faut encore vérifier les sources auxquelles on pourra s’appro-
visionner : aux sources traditionnelles, le notaire n’omettra d’ailleurs pas d’ajouter la pra-
tique notariale, appelée a se développer, comme on I'a vu (V. supra 17).

Dans ce contexte, et compte tenu de sa part croissante dans la fabrication de la norme,
singulierement en matiere de conflits de lois, il a paru utile de faire le point, également, sur
le fonctionnement du droit de I'Union européenne.

Enfin, parce qu’encore une fois il n’est plus toujours possible de voyager seul, le notaire doit
pouvoir compter sur ses confreéres : 'action internationale de la profession devait évidem-
ment étre évoquée, d’abord parce qu’elle permet au notaire de se situer dans le vaste
monde, & l'intérieur d’un systeme juridique, le droit continental, parfois attaqué, mais qui
sait se défendre. Ensuite, cette méme action est le moyen pour le notaire d’accéder & des
outils, voire a des réseaux, du plus grand intérét pour l'aider au quotidien.

B - Deuxieme commission : Rédiger - L'acte notarié frangais dans un contexte international

21. - Une fois paré pour partir sur les routes du droit international privé, sachant d’otr il
vient et ot il va, le notaire peut travailler, et donc rédiger, élaborer un acte authentique.

La deuxieme commission commence donc par cela : définir 'authenticité dans le contexte
international, en particulier au regard du droit de I'Union européenne et de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'Homme.

Or définir 'authenticité c’est évidemment, on y revient, conclure que I'activité du notaire
est double : elle consiste bien str a rédiger un acte, mais cet exercice est indissociable de
I'information et du conseil dus au client.

Quel est, des lors, I'impact de I’élément d’extranéité qui peut exister dans un dossier, sur la
7l 7 p q p 7
pratique quotidienne du notaire ?

En quoi doitil adapter sa rédaction de I'acte et, bien sir, en quoi doit-il adapter son conseil 7

Sur la rédaction de I’acte, la méthode retenue est simple, mais efficace : en déroulant le plan
; ple, p
d’un acte a partir de sa date, puis de la comparution des parties (avec notamment les
p » P p p
questions que posent les vérifications de 'identité, de la capacité, du consentement d’une
personne étrangere, ce qui implique la langue), etc., cette commission souléve mille sujets

on ne peut plus pratiques.

Vient ensuite la question de la circulation de l'acte, car rédiger un acte comportant un
élément d’extranéité implique que 'on s’interroge sur sa réception la ot il devra produire
ses effets.

Cas particulier, mais particulierement important : il convient au notaire qui rédige un acte
ou préconise une organisation patrimoniale de penser aux conséquences fiscales a /“étranger
et d’adapter sa pratique en conséquence.

C’est un point tres sensible qui touche a la fois I'efficacité de 'acte et le devoir de conseil :
il était important que la deuxieme commission se penche, de la fagon la plus exhaustive
possible, sur les enjeux fiscaux.
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C - Troisiéme commission : Vivre - La famille dans un contexte international

22. - Une fois que le notaire a fait le point sur la méthode et les sources du droit
international privé, et qu’il a appris a adapter sa pratique a l'univers particulier de I'Inter-
national, il est prét & aborder le fond de ses dossiers.

La troisieme commission commence, avec le premier des deux grands pdles traditionnels de
'activité notariale : le droit de la famille ou du moins, ceux des themes du droit de la
famille qui touchent a la profession.

Dans un ordre chronologique, pourrait-on dire, la troisieme commission explore donc le
droit international privé en commengant par la naissance (la filiation), les unions (dans leur
plus grande diversité : le monde est, de ce point de vue, riche en institutions variées plus ou
moins reconnues), les régimes matrimoniaux, le divorce et la succession.

Cette exploration est congue pour donner au notaire qui la suit une méthode pour résoudre
les cas qui peuvent se présenter a lui, résolument sous l'angle pratique.

Ce souci pratique qui se manifeste par une derniere partie, comme un retour d’expérience,
en forme de catalogue des pieges et faux amis & éviter en matiére de conseil patrimonial.

D - Quatrieme commission : Contracter - Acquérir et financer dans un contexte international

23. - C’est la méme approche qui est retenue par la quatriéme commission pour explorer
le droit des contrats et, naturellement, le plus notarial d’entre eux : la vente immobiliere.

C’est 'occasion d’envisager le développement du conseil par le notaire pour accompagner
tant I'Etranger qui procéderait & une vente ou une acquisition en France que, pourquoi pas,
le Francais qui n’envisagerait pas d’investir a I'Etranger sans le consulter.

Dans le prolongement de la vente immobiliere, le crédit requérait 'attention de la qua-
trigme commission, tant cette activité connait de développements & I'international.

Enfin, tout naturellement, se pose la question de I'exécution des contrats et, tout spéciale-
ment, du traitement par la publicité fonciére des actes ou situations comportant un élément
d’extranéité.

24. - Ainsi armé, il ne reste plus qu’a souhaiter au lecteur du présent rapport écrit sur, par
et pour des notaires, un beau voyage a travers les merveilleux continents du droit interna-
tional privé.
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