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				INTRODUCTION GÉNÉRALE


			





			1. « La pratique notariale : une longue histoire1 ». La pratique notariale est-elle créatrice de droits et obligations subjectifs ? D’aucuns l’affirment en reconnaissant le rôle créateur de la pratique notariale2. D’autres contestent le fondement classiquement avancé au soutien de ce pouvoir créateur du droit pour lui préférer un autre fondement consistant à assurer l’effectivité dans la loi3. Au-delà, les différentes réformes en matière de droit du divorce devraient susciter de nouvelles réflexions de la pratique notariale sur la rupture des époux par l’insertion renouvelée de clauses particulières dans le divorce déjudiciarisé au regard de l’article 50 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 qui a modifié la procédure du divorce par consentement mutuel4. Il n’est pas inutile de rappeler que l’on constate également un rapprochement des processus de rupture du couple résultant de l’extension de certaines règles du divorce aux ruptures du PACS et du concubinage5. De plus, depuis la réforme de 2009, le juge aux affaires familiales concentre une partie importante des pouvoirs en la matière au grand dam d’ailleurs d’une frange de la doctrine tant et si bien qu’il convient d’apporter une clarification tant en ce qui concerne la compétence du juge du divorce que de la désignation du notaire. De surcroît, l’ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015, publiée au Journal officiel du 16 octobre 2015, portant simplification et modernisation du droit de la famille, semble apporter des réponses aux difficultés rencontrées en matière de répartition de compétence entre le juge du divorce et du partage ainsi que sur le projet établi par le notaire désigné sur le fondement du 10° de l’article 255 du Code civil. Ainsi toutes ces réformes vont impacter la pratique notariale tant à l’égard du divorce par consentement mutuel (Première partie) que du divorce contentieux (Deuxième partie).
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			LA PRATIQUE NOTARIALE À L’ÉGARD 
DU DIVORCE CONSENSUEL


		

			2. Généralisation du divorce consentement mutuel. La loi du 18 novembre 2016 relative à la modernisation de la justice du XXIe siècle a prévu à l’article 229-1 du Code civil une nouvelle forme de divorce par consentement mutuel conventionnel conférant ainsi la fonction authentifiante à l’acte de dépôt au rang des minutes du notaire1. Le divorce par consentement mutuel judiciaire demeure à côté du divorce par consentement mutuel conventionnel (Titre 1) dont les aspects internationaux dédiés à ce divorce sans juge méritent la plus grande attention tant sur la loi applicable au divorce que sur la loi applicable aux effets du divorce (Titre II)2.


			

			


			

				

					1. Paul-Ludovic Niel, Divorce par consentement mutuel conventionnel déposé au rang des minutes d’un notaire : entre l’efficacité de l’instrumentum notarié et la validité du negotium sous seing privé contresigné par l’avocat, Petites Affiches, 05/05/2017, n° 090, p. 12.


				


				

					2. Synthèse, Divorce (Effets patrimoniaux) | septembre 2017, éd. Dalloz.
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			LA PROCÉDURE DE DIVORCE 
PAR CONSENTEMENT MUTUEL


		

			3. Accroissement du nombre de divorce. La multiplication du démariage a sans conteste, contribué à une déjudiciarisation du divorce par consentement mutuel. Mais la mise en œuvre de cette loi ne s’opère que peu aisément tant le chemin vers la rupture du couple est semé d’embûches (Chapitre 1). Pour autant, la nature du divorce par consentement mutuel demeure identique à celle issue de la réforme de 1975. Les époux ne peuvent consentir mutuellement à leur divorce par acte sous signature privée contresigné par avocats lorsque : 1° Le mineur, informé par ses parents de son droit à être entendu par le juge dans les conditions prévues à l’article 388-1, demande son audition par le juge ; 2° L’un des époux se trouve placé sous l’un des régimes de protection prévus au chapitre II du titre XI du présent livre. (Chapitre 2).
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					LE DIVORCE PAR CONSENTEMENT
 MUTUEL JUDICIAIRE


				


			


			4. Dualité. Le divorce par consentement mutuel judiciaire peut être prononcé dans le cadre de la liquidation du régime de la communauté légale réduite aux acquêts (Section 1), ou dans le cadre d’un régime conventionnel (Section 2).


			

			SECTION I. DIVORCE PAR CONSENTEMENT MUTUEL D’ÉPOUX COMMUNS EN BIENS


			Sous-section préliminaire – ventes et acquisitions de biens en cours d’instance de divorce


			5. Point trop n’en faut. La question de la composition des patrimoines des époux communs en biens est omniprésente dans le cadre de la procédure du divorce par consentement mutuel judiciaire, alors que dans le cas de la séparation de biens pure et simple elle ne revêt aucun véritable particularisme, ni même d’intérêt notable. Pour autant dans le cadre d’un divorce par consentement mutuel il est fréquent qu’un époux souhaite acquérir un bien immobilier tant et si bien que la pratique notariale a élaboré des clauses adaptées à l’acquisition d’un bien immobilier par un époux en instance de divorce par consentement mutuel judiciaire (§1) parmi lesquelles figure la déclaration de remploi (§2).


			§I.	L’acquisition par un époux d’un bien immobilier en instance de divorce par consentement mutuel judiciaire


			6. Devoir de conseil du notaire. S’il est admis aujourd’hui que l’acquisition d’un bien immobilier par un époux en instance de divorce par consentement mutuel nécessite l’intervention du conjoint non acquéreur à l’acte d’acquisition (A), la rédaction de la déclaration d’origine des deniers mérite une attention particulière (B).


			A.	L’intervention du conjoint non acquéreur à l’acte d’acquisition


			7. Distinction. Il est toujours fréquent en doctrine de distinguer l’acquisition avec ou sans emprunt par un époux seul pendant l’instance en divorce judiciaire par consentement mutuel1. Cette distinction revêt non seulement un grand intérêt pratique au regard de l’intervention du conjoint non acquéreur à l’acte mais aussi à l’égard de la déclaration d’origines des deniers ainsi que du remploi.


			a.	Pouvoir entre époux dans le régime de la communauté réduite aux acquêts


			8. Propriété et pouvoir. Il faut admettre aujourd’hui que l’acquisition d’un bien par un époux seul en cours d’instance en divorce soulève des difficultés liées à la propriété et non pas aux pouvoirs entre époux. En effet, en ce qui concerne les pouvoirs entre époux, la rétroactivité des effets du divorce ne concerne pas les règles de pouvoir, qui restent régies par le régime matrimonial jusqu’au jour où le divorce devient définitif2. L’article 1401 du Code civil dispose, en effet, que : « La communauté se compose activement des acquêts faits par les époux ensemble ou séparément durant le mariage, et provenant tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur les fruits et revenus de leurs biens propres ». Il en résulte qu’au niveau des pouvoirs, un époux peut acquérir seul un bien immobilier durant l’instance de divorce. De plus au regard du passif de communauté, chacun des époux ne peut engager que ses biens propres et ses revenus, par un cautionnement ou un emprunt, à moins que ceux-ci n’aient été contractés avec le consentement exprès de l’autre conjoint qui, dans ce cas, n’engage pas ses biens propres3. Cela étant, en pratique l’acquéreur peut solliciter un emprunt bancaire qui nécessite bien souvent la signature des deux époux.


			9. Garanties bancaires. Relativement aux garanties bancaires, l’article 1424 du Code civil dispose : « Les époux ne peuvent, l’un sans l’autre, aliéner ou grever de droits réels les immeubles, fonds de commerce et exploitations dépendant de la communauté, non plus que les droits sociaux non négociables et les meubles corporels dont l’aliénation est soumise à publicité. Ils ne peuvent, sans leur conjoint, percevoir les capitaux provenant de telles opérations. De même, ils ne peuvent, l’un sans l’autre, transférer un bien de la communauté dans un patrimoine fiduciaire ». Il convient d’être vigilant dans la rédaction de la clause afin d’éviter une confusion à l’égard des garanties bancaires4-5. On pourrait imaginer la clause suivante :


			« Monsieur Durand consent uniquement à l’affectation hypothécaire sur le fondement de l’article 1424 du Code civil ».


			10. Privilège de prêteur de deniers. Quant à l’inscription du privilège de prêteur de deniers, elle ne nécessitera pas l’intervention du conjoint dans la mesure où il s’agit d’une sûreté légale qui s’inscrit automatiquement, dès lors que les conditions légales sont remplies en vertu de l’article 2103, 2°, du Code civil qui dispose : « Les créanciers privilégiés sur les immeubles sont : (…) 2° Même en l’absence de subrogation, ceux qui ont fourni les deniers pour l’acquisition d’un immeuble, pourvu qu’il soit authentiquement constaté, par l’acte d’emprunt, que la somme était destinée à cet emploi et, par quittance du vendeur, que ce paiement a été fait des deniers empruntés (…) ». Il est patent comme le souligne Monsieur MORIN que “(…) que l’objectif recherché serait plus facilement atteint si le divorce, au lieu de s’engager par la voie contentieuse, était poursuivi sur requête conjointe des époux (cf. art. 230 et suiv. C. civ.). En pareil cas, en effet, les époux fixeraient eux-mêmes, dans la convention définitive réglant tous les effets du divorce, la date de la dissolution de la communauté. Sans doute, ici encore, faudrait-il que cette convention soit homologuée et le divorce prononcé. Mais les probabilités de prononcé du divorce sont plus grandes dans cette procédure que dans celle contentieuse et, surtout, les délais sont infiniment moins longs, pour peu que les époux et leurs conseils s’en donnent la peine6 ».


			11. Intervention du conjoint non acquéreur à l’acte de vente. Relativement à l’intervention à l’acte d’acquisition du conjoint non acquéreur, la pratique notariale souligne que « L’intervention du conjoint aux termes de l’acte d’achat ne suffit pas à faire sortir le bien acquis de la communauté. S’il ne s’oppose pas à l’acquisition, il est préférable de lui faire régulariser une convention de divorce aux termes de laquelle les parties reporteront librement la date des effets du divorce7. » Il se trouve que l’observation de la pratique notariale consiste à faire stipuler une clause qui permet à l’acquéreur de pouvoir faire sortir le bien acquis de la communauté. Pourquoi alors ne pas imaginer une clause prenant en considération les règles de pouvoir et de propriété issues du régime de la communauté réduite aux acquêts afin d’éviter la présomption de communauté.


			Intervention du conjoint non acquéreur


			Monsieur X, à ce présent, déclare avoir pris parfaite connaissance de cette acquisition tant par la lecture qui lui en a été faite par le notaire soussigné que par les explications qui lui ont été données par ce dernier ;


			ET Y déclarer compte tenu de la procédure de divorce en cours :


			–	Prendre acte de la volonté de son conjoint d’acquérir à titre personnel le bien immobilier sus-désigné, reconnaître que si le divorce est devenu définitif, ce bien sera exclu du partage de communauté.


			–	Reconnaître que si son conjoint a souscrit un emprunt pour s’acquitter du prix de cette acquisition, le remboursement de ce prêt sera financé par des fonds qui lui appartiennent personnellement comme provenant des économies par lui réalisées sur ses gains et salaires (et/ou sur les revenus de ses biens propres), et s’engager à ne réclamer aucune indemnité pour le compte de l’indivision du chef de cet achat si le divorce est prononcé8.


			b.	Origine des deniers


			12. Intervention du conjoint non acquéreur à l’acte de vente. Il est bien connu que l’origine des deniers nécessaires au financement de l’acquisition d’un bien au cours de l’instance de divorce par un seul époux, peut provenir soit à titre de remploi de fonds personnel, soit au moyen de deniers personnels à l’époux acquéreur, soit enfin au moyen de deniers indivis. Relativement à l’acquisition avec des deniers indivis, un auteur constate que « (…) il est naturellement souhaitable d’obtenir que le conjoint de l’acquéreur intervienne dans l’acte d’acquisition, à l’effet de donner son accord sur l’utilisation des deniers indivis et de reconnaître le caractère personnel du bien acquis ; ainsi se trouvera écarté le principe édicté à l’article 815-10, alinéa 1er du Code civil9 ». En vertu de cette approche, on pourrait formuler une clause comme suit :


			Intervention du conjoint non acquéreur


			–	Monsieur X, à ce présent, déclare avoir pris parfaite connaissance de cette acquisition tant par la lecture qui lui en a été faite par le notaire soussigné que par les explications qui lui ont été données par ce dernier ;


			–	ET Y déclarer compte tenu de la procédure de divorce en cours ;


			–	Prends acte de la volonté de son conjoint d’acquérir le bien immobilier sus-désigné, au moyen de deniers indivis et de reconnaître le caractère personnel du bien immobilier acquis.


			c.	Report de la date de dissolution


			13. Report de la date de dissolution et nature du divorce. Si la clause d’intervention du conjoint de l’acquéreur est nécessaire pour éviter la présomption d’acquêts, pour autant elle ne suffit pas. Il convient également de prévoir le report de la date de dissolution de la communauté10. De plus, le report de la date de dissolution de la communauté est fortement impacté par la nature du divorce. En effet, l’article 262-1 du Code civil dispose : « Le jugement de divorce prend effet dans les rapports entre les époux, en ce qui concerne leurs biens : – lorsqu’il est prononcé par consentement mutuel, à la date de l’homologation de la convention réglant l’ensemble des conséquences du divorce, à moins que celle-ci n’en dispose autrement (…) ». De plus l’article 1442 alinéa 2 du même Code dispose qu’“Il ne peut y avoir lieu à la continuation de la communauté, malgré toutes conventions contraires. Les époux peuvent, l’un ou l’autre, demander, s’il y a lieu, que, dans leurs rapports mutuels, l’effet de la dissolution soit reporté à la date où ils ont cessé de cohabiter et de collaborer11. » Force est de reconnaître que dans le cadre d’un divorce par consentement mutuel les époux sont enclins à organiser le report de la date de dissolution de la communauté12.


			14. Choix de la date de report. Les époux doivent être parfaitement attentifs à la rédaction de la clause de la date de report de la date de dissolution dans leurs rapports réciproques, en déterminant avec précision la date à laquelle la consistance de la communauté doit être fixée. Cela étant il a été jugé que les biens communs doivent évaluer à la date la plus proche du partage. C’est ainsi que la Cour de cassation a rejeté le pourvoi d’un époux en considérant : « Mais attendu, d’abord, que sous couvert du grief non fondé de violation de la loi, le moyen en sa première branche remet en cause l’évaluation souveraine du bien litigieux par la cour d’appel ; – Attendu, ensuite, que la composition du patrimoine de la communauté se détermine à la date à laquelle le jugement de divorce prend effet dans les rapports patrimoniaux entre époux ; que la cour d’appel, qui a constaté qu’à la date de l’assignation en divorce les parts de M. Y… dans le cabinet d’expertise comptable étaient de 2/6e en pleine propriété et de 1/6e en nue-propriété, a fixé exactement à cette date la consistance de la masse partageable sans tenir compte de l’augmentation de la part de M. Y… à la suite du décès de l’un des associés pendant l’indivision post-communautaire ; d’où il suit que le moyen ne peut être accueilli en sa première branche et qu’il n’est pas fondé en sa seconde branche13. » La réforme du 18 novembre 2016 qui a modifié en profondeur la procédure du divorce par consentement mutuel nécessite d’adapter la clause de report de la date de dissolution stipulée par la pratique notariale. À la suite de la réforme du 18 novembre 2016 il convient de rédiger la clause de report de la date de dissolution comme suit :


			Clause de report de la date de dissolution


			Conformément à l’article 262-1 du Code civil, M. et Mme ……………. conviennent de fixer, dans leurs rapports patrimoniaux réciproques, au ……………, la date de dissolution de leur communauté.


			–	à la date à laquelle la convention réglant l’ensemble des conséquences du divorce acquiert force exécutoire, lorsqu’il est constaté par consentement mutuel par acte sous signature privée contresigné par avocat déposé au rang des minutes d’un notaire.


			–	à la date de l’homologation de la convention réglant l’ensemble des conséquences du divorce, lorsqu’il est prononcé par consentement mutuel dans le cas prévu au 1° de l’article 229-2, à la date de l’homologation de la convention réglant l’ensemble des conséquences du divorce.


			B.	Déclaration de remploi


			15. Formalisme du remploi constitue une règle de fond. La déclaration de remploi est du tout premier intérêt en droit des régimes matrimoniaux car elle a pour objet notamment de neutraliser la présomption de communauté14. Il est admis que le formalisme du remploi constitue une règle de fond depuis un arrêt important de la première chambre civile de la Cour de cassation rendu le 20 septembre 200615. La haute juridiction rejette le pourvoi en estimant « que c’est à bon droit que la cour d’appel a décidé que l’appartement et le terrain litigieux, acquis pendant le mariage, constituaient des biens communs, dès lors que M. X, qui soutenait qu’il s’agissait de biens propres achetés au moyen de deniers propres, ne justifiait en première instance ni d’une double déclaration d’origine et d’intention dans les actes d’acquisition, ni d’un accord des époux sur un remploi, et qu’il n’apportait pas en appel des éléments susceptibles de remettre en cause l’application de la règle du remploi qui a le caractère d’une règle de fond ». A contrario, si l’article 1434 du Code civil16 était une règle de preuve, un époux marié sous le régime de la communauté réduite aux acquêts pourrait établir, même à défaut de la double déclaration d’origine des deniers et d’intention, que tel bien a été acquis avec des deniers propres et qu’il entend en faire un bien propre, même si son conjoint ne donne pas son accord17. Il est acquis pour la doctrine de la nécessité impérieuse de stipuler une clause de remploi lors de l’acquisition d’un bien par un époux en instance de divorce. Ainsi pour Michel MATHIEU « Lorsque l’époux qui souhaite procéder à une acquisition à titre personnel dispose d’un montant suffisant de deniers qui, au sens des articles 1405 et 1406 du Code civil, mériteraient la qualification de propres18.


			DÉCLARATION DE REMPLOI


			M. …………., ACQUÉREUR aux présentes, déclare effectuer la présente acquisition pour lui tenir de remploi de fonds propres conformément à l’article 1434 du Code civil,


			M. …………., ACQUÉREUR aux présentes, déclare en outre, que la somme de …… euros qu’il vient de verser en la comptabilité du notaire soussigné, le …, moyennant le prix de ……euros, payé comptant, lui provient de la vente d’un immeuble qui lui appartenait en propre pour l’avoir recueilli dans la succession de… ainsi qu’il résulte de l’origine de propriété sus-énoncée, et que par suite l’immeuble acquis, aux termes des présentes, lui demeure propre par l’effet de la subrogation réelle conformément aux dispositions édictées à l’article 1406 du Code civil.


			§II.	Vente du bien immobilier avant le divorce par consentement mutuel judiciaire


			16. Le problème du partage verbal dans le divorce par consentement mutuel. On peut se demander hic et nunc s’il n’existe pas d’autres évènements susceptibles d’entraîner des difficultés liquidatives lors de la dissolution de la communauté19. La vente d’un bien immobilier avant le divorce par consentement mutuel judiciaire est une pratique courante pour permettre aux époux d’éviter le droit de partage. À une question d’un honorable parlementaire sur le partage d’un bien immobilier avant le divorce, le ministre de l’Économie et des Finances a répondu en apportant des réponses circonstanciées. En effet, Mme Clotilde Valter attire l’attention de M. le ministre de l’Économie et des Finances sur l’assujettissement aux droits de partage des personnes qui, souhaitant divorcer par consentement mutuel, procèdent par anticipation à la vente d’un immeuble commun et effectuent un « partage verbal » du prix de la vente sans rédaction d’un acte le constatant, la convention réglant les conséquences du divorce ensuite soumise à l’homologation du juge ne mentionnant pas la vente intervenue ni le partage de son prix. Cette manière de faire, qui correspond à une pratique ayant apparemment tendance à se répandre et visant à soustraire la valeur attachée à un bien immobilier de la communauté du partage de celle-ci, et à échapper dans cette mesure à l’application des droits de partage, est-elle, du point de vue de l’Administration, régulière au regard de la législation fiscale ? Le ministre estime que : « L’article 835 du Code civil dispose, s’agissant d’un partage amiable, que “si tous les indivisaires sont présents et capables, le partage peut intervenir dans la forme et selon les modalités choisies par les parties”. Ainsi, le partage se forme par le seul échange de consentements et il peut être fait verbalement. Il n’existe à ce principe qu’une seule exception : lorsque l’indivision porte sur des biens soumis à la publicité foncière, auquel cas l’acte de partage est passé par acte notarié. Sur le plan fiscal, le 7° du §1 de l’article 635 du Code général des impôts prévoit que doivent être enregistrés dans le délai d’un mois à compter de leur date, les actes constatant un partage de biens à quelque titre que ce soit. Par ailleurs, l’article 746 du même code [dispose] que les partages de biens meubles ou immeubles sont soumis à un droit d’enregistrement ou à une taxe de publicité foncière de 2,50 %, communément dénommés “droit de partage”. Il résulte de ces dispositions fiscales quatre conditions cumulatives à l’exigibilité du droit de partage : l’existence d’un acte, l’existence d’une indivision entre les copartageants, la justification de l’indivision et l’existence d’une véritable opération de partage, c’est-à-dire transformant le droit abstrait et général de chaque copartageant sur la masse commune en un droit de propriété exclusif sur les biens mis dans son lot. Par conséquent, en l’absence d’acte, un partage verbal n’est pas soumis au droit de partage. Par suite, le partage verbal entre époux du produit de la vente d’un immeuble commun qui intervient avant un divorce par consentement mutuel n’est pas soumis au droit de partage20. » Cette pratique en vogue consistant à vendre le bien immobilier avant d’introduire une demande en divorce par consentement mutuel judiciaire n’est pas à l’abri des risques fiscaux21. La différence d’approche est nette entre d’une part, entre ceux qui estiment que la liberté des époux implique que si ces derniers peuvent s’ils le souhaitent ne rien liquider et que nul ne peut les forcer à liquider ce qui n’existe plus22 » et d’autre part, ceux qui considèrent que le risque fiscal impose une certaine sagesse en la matière car la requalification pour abus de droit n’est pas à écarter23. » Dans la même veine, la Cour de cassation a jugé récemment que : « (…) qu’aux termes de l’article 265-2 du Code civil, les époux peuvent, pendant l’instance en divorce, passer toutes conventions pour la liquidation et le partage de leur régime matrimonial ; qu’il s’en déduit qu’une convention comportant, ne serait-ce que pour partie, des stipulations relatives à la liquidation et au partage du régime matrimonial, ne peut être conclue avant l’assignation ou la requête conjointe en divorce ; Et attendu qu’ayant relevé que la convention conclue entre les parties, avant l’introduction de l’instance, portait tant sur la prestation compensatoire que sur le partage de leur régime matrimonial, la cour d’appel en a exactement déduit qu’elle était nulle ; que le moyen n’est pas fondé24. Il peut être finalement préférable pour les époux de s’abstenir de vendre un bien immobilier avant l’assignation ou la requête conjointe en divorce par consentement mutuel judiciaire. Comme l’observe un éminent spécialiste du droit fiscal de la famille à propos du partage verbal : « Toutefois, il faut savoir raison garder face aux sirènes fiscales. En présence d’époux mariés sous un régime communautaire, le partage verbal du prix de vente d’un immeuble commun est de nature à éluder la question des éventuelles récompenses afférentes à cet immeuble25 »… De plus l’auteur souligne que cette situation peut être contraire au droit à récompenses fondé sur l’enrichissement injustifié dont l’action ne peut se prescrire tant que le partage peut être demandé… En d’autres termes, le droit de demander le partage étant imprescriptible, il s’ensuit que la récompense n’est pas susceptible de se prescrire tant que le partage peut être demandé26. On peut remarquer que le partage verbal risque d’être préjudiciable car on sait que la communauté doit récompense à l’époux propriétaire toutes les fois qu’elle a tiré profit de biens propres. Il en est ainsi, notamment, quand elle a encaissé des deniers propres ou provenant de la vente d’un propre, sans qu’il en ait été fait emploi ou remploi. (art. 1433 C. civ.). De plus, il est établi, au nom de chaque époux, un compte des récompenses que la communauté lui doit et des récompenses qu’il doit à la communauté. (art. 1468 C. civ). On peut noter que, si tant est que l’article 1469 du Code civil nous renseigne sur la méthode d’évaluation des récompenses, il n’éclaire aucunement sur son champ d’application. En effet, l’article 1469 du Code civil dispose que : « La récompense est, en général, égale à la plus faible des deux sommes que représentent la dépense faite et le profit subsistant. Elle ne peut, toutefois, être moindre que la dépense faite quand celle-ci était nécessaire. Elle ne peut être moindre que le profit subsistant, quand la valeur empruntée a servi à acquérir, à conserver ou à améliorer un bien qui se retrouve, au jour de la liquidation de la communauté, dans le patrimoine emprunteur. Si le bien acquis, conservé ou amélioré a été aliéné avant la liquidation, le profit est évalué au jour de l’aliénation ; si un nouveau bien a été subrogé au bien aliéné, le profit est évalué sur ce nouveau bien. »


			SECTION II. PARTICULARITÉS RELATIVES AU DIVORCE PAR CONSENTEMENT MUTUEL D’ÉPOUX SÉPARÉS DE BIENS


			17. Présentation. S’il faut admettre que le partage se retrouve dans de nombreuses situations mettant fin à une indivision, (§1). Pour autant il est possible de maintenir conventionnellement les époux mariés sous le régime de la séparation de biens (§2).


			§I.	Cession de droits indivis soumis au droit de partage


			18. Article 750II du CGI et l’article 748 du CGI. Selon l’article 750 II du CGI énonce que : « (…) II. Toutefois, les licitations de biens mobiliers ou immobiliers dépendant d’une succession ou d’une communauté conjugale ainsi que les cessions de droits successifs mobiliers ou immobiliers sont assujetties à un droit d’enregistrement ou à une taxe de publicité foncière de 2,50 % lorsqu’elles interviennent au profit de membres originaires de l’indivision, de leur conjoint, de leurs ascendants ou descendants ou des ayants droit à titre universel de l’un ou de plusieurs d’entre eux. Il en est de même des licitations portant sur des biens indivis issus d’une donation-partage et des licitations portant sur des biens indivis acquis par des partenaires ayant conclu un pacte civil de solidarité ou par des époux, avant ou pendant le pacte ou le mariage. En ce qui concerne les licitations et cessions mettant fin à l’indivision, l’imposition est liquidée sur la valeur des biens, sans soustraction de la part de l’acquéreur ». Cet article 750II du CGI s’inscrit dans la continuité de l’article 748 du CGI sur la base duquel : « les partages qui portent sur des biens meubles ou immeubles dépendant d’une succession ou d’une communauté conjugale et qui interviennent uniquement entre les membres originaires de l’indivision, leur conjoint, des ascendants, des descendants ou des ayants droit à titre universel de l’un ou de plusieurs d’entre eux, ne sont pas considérés comme translatifs de propriété dans la mesure des soultes ou plus-values. Il en est de même des partages portant sur des biens indivis issus d’une donation-partage et des partages portant sur des biens indivis acquis par des partenaires ayant conclu un pacte civil de solidarité ou par des époux, avant ou pendant le pacte ou le mariage. En ce qui les concerne, l’imposition est liquidée sur la valeur nette de l’actif partagé déterminée sans déduction de ces soultes ou plus-values ». De la combinaison de ces deux textes il ressort clairement que la sortie de l’indivision est favorisée fiscalement.


			19. BOI-ENR-PTG-10-20-20120912. Il résulte du Bulletin Officiel des Finances Publiques-Impôts27 les dispositions suivantes. Relativement à l’origine de l’indivision, Le partage doit porter, en premier lieu, sur :


			–	des biens dépendant d’une succession ;


			–	ou des biens acquis indivisément par des époux avant ou pendant le mariage et ce, quel que soit leur régime matrimonial ;


			–	ou des biens acquis par des partenaires liés par un PACS avant la conclusion du pacte ou pendant le pacte ;


			–	ou encore des biens attribués indivisément dans un acte de donation-partage.


			Bénéficient notamment de ce régime :


			–	les partages de communauté conjugale, quelle que soit la cause de la dissolution de cette dernière (décès, divorce, absence, séparation de corps ou de biens, changement de régime matrimonial : cf. article 1441 du Code civil) ;


			–	les partages de biens acquis conjointement par des époux séparés de biens pendant la durée du mariage et effectués en application des dispositions de l’article 1542 du Code civil28 – les partages portant à la fois sur des biens provenant d’une communauté dissoute par le décès d’un époux et sur des biens dépendant de la succession de ce dernier – les partages de sociétés d’acquêts accessoires à un régime de séparation de biens ou à un régime dotal ;


			–	les partages d’ascendants faits par actes entre vifs et entrant dans les prévisions des articles 1075 et suivants du Code civil, ainsi que les partages testamentaires ;


			–	les partages de biens intervenant entre les donataires à un partage d’ascendants qui ont reçu les biens donnés dans l’indivision29.


			De plus, pour bénéficier du régime spécial, le partage doit intervenir entre les membres originaires de l’indivision, leur conjoint, des ascendants, des descendants ou des ayants droit à titre universel de l’un ou de plusieurs d’entre eux. Les membres originaires de l’indivision sont :


			–	les héritiers légataires ou donataires pour les partages de succession ;


			–	les époux pour les partages de communauté ou d’indivision conjugale ;


			–	les partenaires liées par un PACS pour le partage de l’indivision existant entre eux ;


			–	les donataires-copartagés pour les partages d’indivision issue d’une donation-partage.


			Les ayants droit à titre universel des membres originaires de l’indivision sont les héritiers ab intestat, les légataires universels ou à titre universel, c’est-à-dire ceux qui recueillent l’universalité ou une quote-part des biens laissés par le défunt au sens des articles 1003 du Code civil et 1010 du Code civil. Le partage doit donc intervenir uniquement entre les personnes énumérées par la loi. La participation d’un tiers au partage, par exemple un cessionnaire de droits successifs ne figurant pas au nombre des personnes énumérées ci-dessus, met obstacle à l’application du régime de faveur et le partage est taxé selon les règles de droit commun30. Ce régime de faveur est exclu en ce qui concerne les biens indivis résultant d’indivisions conventionnelles.


			§II.	Cession de droits indivis exclus du droit de partage


			20. Convention de maintien dans l’indivision. Dans la logique des développements qui précèdent, il convient de s’attacher à l’analyse de la convention de maintien de l’indivision qui, selon Michel MATHIEU « est l’accord aux termes duquel des personnes se trouvant déjà en indivision relativement à un ou plusieurs biens, décident de faire application de la faculté offerte par l’article 1873-1 du Code civil31 ». Il faut insister sur le fait qu’il ne faut pas confondre la convention de maintien de l’indivision avec la convention d’indivision qui : « est l’accord aux termes duquel deux ou plusieurs personnes décident de procéder indivisément entre elles et dans les proportions qu’elles déterminent, à l’acquisition conjointe d’un ou plusieurs biens32 ». On ne peut pourtant pas aujourd’hui négliger la présence d’une procédure de divorce par consentement mutuel des époux séparés de biens car les juges acceptent un tel maintien partiel de l’indivision lorsqu’il est justifié : intérêt des enfants, attente de meilleures conditions de vente33.
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					LE DIVORCE PAR CONSENTEMENT MUTUEL CONVENTIONNEL


				


			


			21. Déjudiciarisation totale du divorce. La loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle et du décret n° 2016-1907 du 28 décembre 2016 relatif au divorce prévu au nouvel article 229-1 du Code civil et à diverses dispositions en matière successorale dont le contenu autant que la structure ne laissent indifférent. Aux termes de la circulaire du 26 janvier 2017, il est ressort qu’une nouvelle procédure de divorce par consentement mutuel sans juge, établi par acte sous signature privée contresigné par avocats et déposé au rang des minutes d’un notaire est prévue afin de permettre un règlement plus simple et plus rapide des divorces non contentieux1. Cette loi soulève une question liée à la nature juridique de l’acte de dépôt de la convention de divorce au rang des minutes d’un notaire2 car si les actes rédigés par le notaire constituent des actes authentiques par nature, et se voient dotés de la force probante et exécutoire3, force est cependant d’observer que la réforme du 18 novembre 2016 crée une nouvelle forme d’acte de dépôt nécessitant l’application d’un régime juridique adapté. Si la loi ne fournit aucun indice significatif à propos de la notion d’acte dépôt (Section 1), aussi ne faut-il pas s’étonner que la pratique notariale se soit préoccupée très tôt d’intégrer la notion d’acte de dépôt au rang des minutes en distinguant d’une part, les actes de dépôts généraux et d’autre part, les actes de dépôt authentifiant (Section 2).


			SECTION I. LA NOTION D’ACTE DE DÉPÔT DE PIÈCES AU RANG DES MINUTES


			22. L’utilité. Au-delà de l’utilité que représente l’acte de dépôt au rand des minutes du notaire (§1), le dépôt de pièces avec reconnaissance d’écriture et de signature est également d’une grande utilité probatoire (§2).


			§I.	Utilité de l’acte de dépôt


			23. Constat. On sait que le notaire, en qualité d’officier public peut être requis de mettre au rang de ses minutes des pièces qui se décline selon la formule suivante : « Pour qu’il en soit délivré tous extraits ou copies authentiques, quand et à qui il appartiendra ». Le commentaire, aussi concis que lumineux, par M. le Professeur ATIAS, de l’arrêt de la Cour d’appel de Paris incline à penser que le dépôt de pièces en général peut se résumer ainsi : « En dressant un acte de dépôt de pièces, le notaire ne réalise pas l’opération qu’il constate. Son intervention permet de franchir une étape, celle de la publicité foncière notamment. Elle n’affecte en rien les caractéristiques, conditions et modalités d’une convention déjà arrêtée entre les parties ; le notaire ne la met même pas en forme. Son rôle n’est pas celui d’un rédacteur ; il se limite à l’enregistrement, à un constat d’existence »4. Selon cet éminent auteur, le dépôt de pièces n’est qu’un système déclaratif des requérants. Aux fins de réaliser la conformité avec l’article 8 du décret du 26 novembre 1971, alinéa 1er l’acte de dépôt peut comprendre des annexes qui « (…) doivent être revêtues d’une mention constatant cette annexe et signée du notaire », et en son alinéa 2 : « Les procurations sont annexées à l’acte à moins qu’elles ne soient déposées aux minutes du notaire rédacteur de l’acte »5. Il y aurait d’ailleurs beaucoup à écrire sur la question des procurations annexées à l’acte authentique6.


			§II.	Le dépôt de pièces avec reconnaissance d’écriture et de signature


			24. Réappropriation de l’acte. Traditionnellement, le dépôt de pièces avec reconnaissance d’écriture et de signature est souvent utilisé dans la pratique notariale. Le terme de « dépôt d’acte sous seing privé avec reconnaissance d’écriture et de signature », par lequel : « le comparant fait ce dépôt afin que l’acte déposé au rang des minutes acquière tous les effets d’un acte authentique et qu’il en soit délivré une copie authentique au comparant7. Le dépôt de cet acte par le notaire implique qu’« il le contrôle, et se le réapproprie au point que l’acte doive désormais être considéré comme authentique, le notaire se portant garant de sa validité »8. C’est ainsi que la Haute juridiction a pu considérer en rejetant le pourvoi que « (…) les dispositions de l’article 1441-4 du Code de procédure civile ne font pas obstacle à ce qu’une transaction soit reçue par un notaire et que celui-ci lui confère force exécutoire ; qu’ayant relevé que Mme A… et M. Y… avaient déposé la transaction litigieuse au rang des minutes d’un notaire pour qu’elle acquière tous les effets d’un acte authentique et pour qu’il en soit délivré copie exécutoire et que ce dépôt avait été reçu en la forme authentique, la cour d’appel a retenu à bon droit que la copie exécutoire de la transaction pouvait servir de fondement à la saisie-attribution contestée9. »


			25. L’acte de dépôt de testament olographe. Force est de remarquer qu’en exigeant un acte de dépôt de la convention de divorce par consentement mutuel au rang des minutes d’un notaire, la loi préserve la fonction notariale et la force de l’acte authentique comparée à celle de l’acte sous seing privé10. C’est ainsi que du dépôt de testament olographe conduit le notaire à l’occasion de la rédaction d’un acte de notoriété à s’assurer que l’acte de dépôt a bien été effectué. En effet, l’acte de dépôt du testament est prescrit par l’article 1007 du Code civil, qui dispose que : « Tout testament olographe ou mystique sera, avant d’être mis à exécution, déposé entre les mains d’un notaire. Le testament sera ouvert s’il est cacheté. Le notaire dressera sur-le-champ procès-verbal de l’ouverture et de l’état du testament, en précisant les circonstances du dépôt. Le testament ainsi que le procès-verbal seront conservés au rang des minutes du dépositaire. Dans le mois qui suivra la date du procès-verbal, le notaire adressera une expédition de celui-ci et une copie figurée du testament au greffier du tribunal de grande instance du lieu d’ouverture de la succession, qui lui accusera réception de ces documents et les conservera au rang de ses minutes. ». À cet égard, le nouvel article 1007 du Code civil accroît le rôle du notaire en lui transférant une partie du contrôle effectué jusqu’à présent par le président du tribunal11.


			26. « Processus de divorce amiable ». La multiplication du démariage a, sans doute, contribué manifestement à une déjudiciarisation du divorce par consentement mutuel. Mais la mise en œuvre de cette loi s’opère que malaisément tant le chemin vers la rupture du couple est semé d’embûches. Pour autant, que la nature du divorce par consentement mutuel demeure identique à celle issue de la réforme de 1975. En effet, le nouvel article. 229-1 du Code civil dispose que : « Lorsque les époux s’entendent sur la rupture du mariage et ses effets, ils constatent, assistés chacun par un avocat, leur accord dans une convention prenant la forme d’un acte sous signature privée contresigné par leurs avocats et établi dans les conditions prévues à l’article 1374. Cette convention est déposée au rang des minutes d’un notaire, qui contrôle le respect des exigences formelles prévues aux 1° à 6° de l’article 229-3. Il s’assure également que le projet de convention n’a pas été signé avant l’expiration du délai de réflexion prévu à l’article 229-4. Ce dépôt donne ses effets à la convention en lui conférant date certaine et force exécutoire12 ». Les rédacteurs du Code civil ont été inspirés par une technique basée sur un « processus de divorce amiable13 ».


			27. Acte, convention. Force est alors d’observer que le choix du concept n’est malheureusement pas toujours clairement justifié. En effet, comme le relève la doctrine14, le législateur utilise, en fait, à l’article. 247, 1° du Code civil. le terme « acte sous signature privée contresigné par avocats, déposé au rang des minutes d’un notaire », et le terme de convention à l’article 229-2 et suivants du Code civil. Il semble bien que le législateur ait adopté un tel langage simplement parce qu’il lui apparaît que c’est la terminologie la plus adaptée pour mettre en exergue que cette procédure est de nature contractuelle puisqu’elle provient d’un acte sous signature privée contresigné par avocats.


			28. Le juge du divorce et du partage et le notaire en qualité d’expert. Il est acquis aujourd’hui que le rôle du notaire en matière de procédure de divorce ne cesse de s’accroître tant au regard de son devoir de conseil, que de sa mission d’authentificateur des conventions liquidatives de la communauté en vue du divorce.15. C’est ainsi que le juge aux affaires familiales ne statue sur les désaccords persistant entre les époux, à la demande de l’un ou l’autre, que si le projet de liquidation du régime matrimonial établi par le notaire désigné sur le fondement du 10° de l’article 255 du Code civil contient des informations suffisantes16. De plus, le nouvel article 267 du Code civil précise : « À défaut d’un règlement conventionnel par les époux, le juge statue sur leurs demandes de maintien dans l’indivision, d’attribution préférentielle et d’avance sur part de communauté ou de biens indivis. Il statue sur les demandes de liquidation et de partage des intérêts patrimoniaux, dans les conditions fixées aux articles 1361 à 1378 du Code de procédure civile, s’il est justifié par tous moyens des désaccords subsistant entre les parties, notamment en produisant : une déclaration commune d’acceptation d’un partage judiciaire, indiquant les points de désaccord entre les époux ; le projet établi par le notaire désigné sur le fondement du 10° de l’article 255. Il peut, même d’office, statuer sur la détermination du régime matrimonial applicable aux époux ». Ce dispositif issu de l’ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015, publiée au Journal officiel du 16 octobre 2015, portant simplification et modernisation du droit de la famille, est venu préciser la répartition de compétence entre le juge du divorce et du partage et le notaire en qualité d’expert.


			SECTION II. L’ACTE DE DÉPÔT DE LA CONVENTION DE DIVORCE CONTRESIGNÉE PAR LES AVOCATS


			29. Contrôle formel du notaire. Ayant obtenu les éléments nécessaires en vue du dépôt au rang des minutes du notaire de la convention de divorce par acte sous signature privée contresigné par avocats, le notaire va exercer un contrôle préalable purement formel (§1) afin de procéder à l’établissement de l’acte de dépôt en lui conférant la force exécutoire (§2).


			§I.	Le contrôle préalable purement formel des éléments nécessaires à la confection de l’acte de dépôt


			30. Le notariat science de la forme. Le droit notarial étant considéré comme la science de la forme17 il en résulte que l’acte de dépôt doit comporter des éléments primaires communs à tous les actes de dépôt. C’est ainsi que l’identité des requérants constituant les constantes18 tant et si bien que l’acte de dépôt doit indiquer leur état civil. L’acte de dépôt doit comporter les éléments d’état civil complet concernant les époux.


			31. Vice du consentement et saisine du juge. L’article 229-3, 3°, du Code civil dispose que « (…) La mention de l’accord des époux sur la rupture du mariage et sur ses effets dans les termes énoncés par la convention ; (…) ». Un auteur a pu écrire que : « Les époux déclarent expressément consentir chacun à la rupture du mariage ainsi qu’aux effets de cette rupture dans les termes énoncés par la présente convention, conformément aux dispositions de l’article 229-3, 3°, du Code civil. Ce consentement au divorce existe indépendamment du consentement exprimé quant aux conséquences patrimoniales du divorce (prestation compensatoire et/ou liquidation du régime matrimonial et/ou créances entre époux) et quant aux enfants, encore que l’ensemble de ces questions fasse l’objet d’une signature unique en fin d’acte19 ». Pour autant, ce même auteur a pu considérer, en le regrettant : « que l’invocation d’un vice du consentement impose forcément la saisine d’un juge. Dès lors, la mise en place de ce contrôle judiciaire a posteriori devient très aisée. Par définition, ce n’est pas la volonté de divorcer qui aura été affectée par le vice de dol. C’est plutôt le montant de la prestation compensatoire que l’une des parties aura accepté de recevoir20. » D’ailleurs, cette question sensible a été évoquée par l’Union des jeunes avocats de Paris dans une motion relative au « divorce sans juge » le 30 mai 2016 qui : « Attire particulièrement l’attention des jeunes Avocats sur les risques de voir leur responsabilité civile professionnelle engagée à la suite de divorces par consentement mutuel remis en cause pour vice du consentement, et les invite à se former massivement et sans délai en droit de la famille21.


			32. L’indivisibilité de la convention et du divorce. On peut se demander, ici encore, si la jurisprudence de la Cour de cassation refusera de rouvrir les débats et de remettre en cause la convention de divorce par consentement mutuel sur le fondement du dol22. Comme chacun le sait, la réforme du droit des obligations tant attendue a finalement été promulguée par l’ordonnance numéro 2016-131 du 10 février 2016. Cette réforme d’ampleur, entrée en vigueur le 1er octobre 2016, a modifié pas moins de 350 articles. Parmi le dispositif relevant du régime général des obligations, la théorie des vices du consentement est prévue aux articles 1130 à 1144 du Code civil. Plus précisément la définition traditionnelle du dol a été maintenue et prévue au nouvel article 1137 du Code civil qui dispose que : « Le dol est le fait pour un contractant d’obtenir le consentement de l’autre par des manœuvres ou des mensonges. Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l’un des contractants d’une information dont il sait le caractère déterminant pour l’autre partie »… Il est acquis pour la doctrine que l’élément matériel du dol réside dans des tromperies, mensonges voire des réticences23. Ainsi, et en application de cette analyse il est d’ores et déjà possible d’en tirer des conséquences sur la divisibilité ou indivisibilité de la convention de divorce par consentement mutuel. Il faut reconnaître que la question de l’indivisibilité de la convention et du divorce a été résolue par la Cour de cassation en considérant que : « le prononcé du divorce et de l’homologation de la convention définitive ont un caractère indissociable et ne peuvent plus entre remise en cause hors de causes limitativement prévues par la loi24 ». Pourtant et malgré tout, alors qu’il est acquis que cette réforme opère un détachement de l’instrumentum du negotium.25 une divisibilité risque de réapparaître. La solution est évidemment différente lorsque le notaire sera amené à liquider le régime matrimonial des époux en présence de biens et droits réels immobiliers soumis à publicité foncière, le notaire retrouvera son devoir de conseil26.


			33. L’imperium. Il n’est pas douteux que le notaire est le conseil naturel des parties et doit à ce titre veiller à établir un acte équilibré pour éviter tout contentieux. À cet égard, la pratique notariale a de longue date été confrontée aux problèmes liés à l’établissement de la liquidation des intérêts patrimoniaux des époux27. On a beaucoup débattu sur la nature du contrôle opéré par le notaire à l’occasion de l’acte de dépôt de la convention de divorce. On se rend bien compte que le rôle du notaire se rapproche fortement de celui du juge judiciaire homologuant un contrat de transaction. On admet volontiers que le juge de l’homologation d’une transaction exerce un contrôle réduit28. Ainsi donc, nous pensons que la conception de contrôle léger se transpose parfaitement à la fonction de celle du notaire authentifiant et contrôlant la régularité formelle de l’acte de dépôt. En effet, la plupart des auteurs considèrent que le notaire va exercer un contrôle de la régularité formelle de l’acte de dépôt29voire un minimum de contrôle30. Il faut admettre aujourd’hui que la notion d’imperium prend tout son sens dans la mesure où le caractère minimal du contrôle du notaire va conférer la force exécutoire à la convention divorce par consentement mutuel. Une telle affirmation issue de l’observation de la doctrine qui considère fort habilement qu’« À l’heure où est discutée la création d’un “acte sous seing privé contresigné par avocat” et où la Commission européenne souligne le faible degré de participation des notaires à l’exercice de l’autorité publique, voici un arrêt de la deuxième chambre civile de la Cour de cassation du 21 octobre 2010 qui vient conforter les notaires dans leur statut d’officier public, chargé du service public de l’authenticité. Titulaires par délégation d’une parcelle de l’imperium, ils sont en conséquence, rappelle la Cour de cassation, habilités à donner force exécutoire à une transaction31 ».


			34. Refus d’instrumenter. Malgré la rigueur de la jurisprudence sur ce point, l’interrogation soulevée ici est celle de savoir si le notaire dépositaire de la convention de divorce par consentement mutuel peut refuser d’instrumenter « s’il voit une disposition contraire à l’ordre public concernant la prestation compensatoire, ou a fortiori la liquidation32 ». Pour répondre à cette question, il faut préalablement relever que l’article 3 de la loi du 25 ventôse an XI met à la charge des notaires une obligation d’instrumenter en disposant qu’ils « sont tenus de prêter leur ministère lorsqu’ils en sont requis33 ». Au demeurant, l’article 9 du règlement national des notaires précise que « le notaire doit refuser de prêter son ministère aux personnes qui ne lui paraissent pas jouir de leur libre arbitre ou à l’élaboration des conventions frauduleuses34 ». Le notaire risque, alors, d’être pris dans un dilemme : « refuser d’instrumenter alors qu’il aurait dû accepter ou accepter d’instrumenter alors qu’il aurait dû refuser35 ». Il est plus sage que le notaire ayant relevé « manifestement une atteinte à l’ordre public […], alerte les avocats sur la difficulté36.


			§II.	Les effets de l’acte de dépôt au rang des minutes du notarié


			35. Distinction entre le negotium et l’instrumentum. La notion d’acte juridique plonge ses racines dans un passé lointain dont l’imperfection de la terminologie juridique37 conduit la doctrine à s’interroger en permanence sur sa définition. C’est ainsi que Monsieur Axel DEPONDT dans son étude consacrée aux aspects fiscaux et pratiques et fiscaux de la loi du 23 juin 2006 s’interrogeant à propos du don manuel estime que : « (…) l’acte juridique n’est pas seulement un negotium, il est aussi un instrumentum, c’est-à-dire un écrit (le plus souvent). Or la Cour de cassation a traditionnellement validé le don manuel en ayant recours à la théorie du “formalisme de substitution”. Elle considère que la tradition remplace l’écrit. On ne pouvait donc mieux dire que l’acte constitutif de la donation est l’instrument de celle-ci. Or cette jurisprudence a été rendue sous l’empire d’un texte (l’ancien article 893) qui n’imposait nullement l’existence d’un “acte”, mais en considération du seul article 931 précité (et inchangé) qui, lui, imposait un acte notarié. Il s’ensuit donc que l’acte que vise l’article 893 nouveau, est bien un écrit : l’instrumentum. (…)38 ». Il faut sainement entendre ces notions. Traditionnellement, la doctrine enseigne que : L’acte authentique se définit naturellement comme un acte instrumentaire (instrumentum), comme un écrit qui constate un acte juridique (negotium) et qui, donc, si l’on raisonne sur une convention, rapporte l’identité des parties, le contenu et la date de leur accord39 ». Force est de remarquer, à l’aune de la réforme du 18 novembre 2016 créant notamment une nouvelle forme de divorce par consentement mutuel, que l’authenticité des actes des greffiers des tribunaux de commerce, implique une distinction entre le negotium et l’instrumentum40. On sait que le nouvel article 1369 du Code civil issu de l’Ordonnance numéro 2016-131 du 10 févr. 2016, article 4, en vigueur le 1er oct. 2016 dispose que : « L’acte authentique est celui qui a été reçu, avec les solennités requises, par un officier public ayant compétence et qualité pour instrumenter. Il peut être dressé sur support électronique s’il est établi et conservé dans des conditions fixées par décret en Conseil d’État. Lorsqu’il est reçu par un notaire, il est dispensé de toute mention manuscrite exigée par la loi41. » Comme en matière d’acte de dépôt au rang des minutes du notaire, le rédacteur instrumentaire doit donc être un officier public tel que le greffier près du Tribunal de commerce, tant est si bien que l’instrumentum de la décision du tribunal de commerce est dressé par le greffier, qui y appose sa signature, en conserve la minute et dispose et peut en délivrer des copies42.
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