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Madame, Monsieur,

Vous nous avez priés de répondre a la question de savoir si le Iégislateur fédéral était com-
pétent pour réglementer la procédure relative a I'établissement d’actes authentiques. Nous
pouvons y répondre comme suit, en nous fondant sur la Constitution en vigueur.
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Bref résumé des conclusions

L’art. 122, al. 1, Cst. confere a la Confédération la compétence de réglementer 'ensemble
du droit civil et de la procédure civile. La procédure d’instrumentation des actes authentiques
par les notaires fait partie de cet ensemble. La question de savoir si cette procédure reléve
du droit civil ou de la procédure civile peut rester indécise.
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1 Délimitation du sujet

a. Le présent avis porte sur la procédure d’instrumentation d’actes en la forme authen-
tique, c’est-a-dire sur I'établissement par des officiers publics cantonaux (ou notaires)
d’actes authentiques au sens étroit, tels que prévus a I'art. 55 s. du Titre final (Tit. fin.)
du code civil (CC)". Il ne porte donc pas sur tous les titres authentiques qui font foi pour
prouver des faits au sens de I'art. 9 CC, et notamment pas sur les extraits légalisés du
registre foncier, du registre du commerce ou du registre de I'état civil.

b. Le présent avis porte uniquement sur la procédure. Il n’approfondit pas la question de
savoir dans quels cas I'établissement d’actes authentiques est nécessaire. Cette ques-
tion est déja réglée de fagon exhaustive par le droit fédéral pour ce qui est des affaires
de droit civil. Il ne concerne pas non plus l'organisation du notariat (notariat d’Etat / no-
tariat latin, surveillance, répartition géographique cantonale, etc.)?.

c. Le présent avis répond a la question de savoir si la procédure en question peut étre ré-
glementée par le législateur fédéral (a 'échelon de la loi fédérale, et non simplement
dans une ordonnance du Conseil fédéral).

2 Systéme de I’énumération limitative des attributions de la Confédération
dans la Constitution

Les compétences de la Confédération sont fixées dans la Constitution (Cst.). Vu les art. 3 et
42 Cst., la Confédération peut uniquement accomplir des taches — notamment édicter des
lois — dans les domaines dans lesquels la Constitution I'y autorise. Les taches qui ne sont
pas attribuées a la Confédération relévent de la compétence des cantons.?

La question de savoir si la Confédération est compétente revient donc a interpréter la Consti-
tution.* Les lois fédérales— ici le CC — peuvent certes contenir certes des indices servant a
l'interprétation, mais elles ne sauraient suffire a définir la limite des compétences fédérales :
le 1égislateur fédéral ne peut pas élargir ses compétences a son gré, ni restreindre sa liberté
d’action future en renongant a exercer une compétence existante.

Il s’agit donc d’étudier les dispositions constitutionnelles qui pourraient attribuer a la Confé-
dération la compétence de définir la procédure d’instrumentation des actes authentiques.

3 Réglementation d’une activité économique lucrative privée (art. 95, al. 1,
Cst.)

Les officiers publics assument dans tous les cantons une fonction publique qui participe de la
souveraineté de I'Etat (tAche étatique), méme s'’ils exercent leur activité en leur nom propre
et de fagon libérale dans certains cantons.® Leur travail lié a I'établissement d’actes authen-
tiques n’est donc pas considéré comme une activité économique lucrative privée au sens de
lart. 95, al. 1, Cst.® Cette disposition constitutionnelle ne peut par conséquent pas servir de
base a I'édiction de régles fédérales sur la procédure d’instrumentation.

' RS210

2 Michel Mooser, Le droit notarial en Suisse, 2° édition Berne 2014, n. 31, 32 et 55 & 61; Denis Piotet, Quel marché intérieur
pour les notaires et les actes authentiques ? Réflexions a partir de la consultation 614-0002 de la commission fédérale de la
concurrence, Not@Lex 3/13, p. 114.

3 Auteurs choisis parmi de nombreux autres : Ulrich Hafelin / Walter Haller / Helen Keller / Daniela Thurnherr, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 9° édition, Zurich 2016, n. 1049 et 1050 ; Giovanni Biaggini, n. 13 a 19 ad art. 3, in : Bernhard
Waldmann / Eva Maria Belser / Astrid Epiney (édit.), Basler Kommentar Bundesverfassung, Bale 2015 (ci-apres: Basler BV-
Kommentar).

4 Avis pas trés clair a cet égard : Mooser (nbp 2), n. 30, ol I'on peut lire, en relation avec I'interprétation de la loi fédérale, que
la Confédération « exerce une compétence exclusive ». Il ressort toutefois des n. 31 a 36a que I'auteur n’entend pas dire
que la compétence fédérale est de nature exclusive, mais que le Iégislateur fédéral a défini de fagon exhaustive les do-
maines en question.

5 ATF 1331259, consid. 2.2 (avec d'autres références) ; Mooser (nbp 2), n. 53 ; Peter Ruf, Skriptum Notariatsrecht, Langen-
thal 1995, n. 250.

8 Sur le champ d’application de I'art. 95, al. 1, Cst en général : Basler BV-Kommentar (nbp 3), Felix Uhlmann, n. 3 et 4 ad
art. 51 ; Peter Hettich, n. 7 a 9 ad art. 95, in : Bernhard Ehrenzeller / Benjamin Schindler / Rainer J. Schweizer / Klaus A.
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4 Droit civil et procédure civile (art. 122, al. 1, Cst.)

4.1 Relation entre compétence fédérale et droit cantonal

La question de la relation” qui existe entre la compétence fédérale en matiére de droit civil et
de procédure civile (art. 122, al. 1, Cst.) d’'une part et le droit cantonal d’autre part doit étre
clarifiée en premier, vu que la réponse apportée servira a évaluer I'’étendue de la compé-
tence fédérale (voir ch. 4.2).

Les domaines sur lesquels porte la compétence fédérale en matiére de droit civil et de pro-
cédure civile étaient déja régis par des réglementations cantonales avant 'instauration de la
compétence fédérale. Le constituant a conféré au législateur fédéral la base pour codifier le
droit civil matériel et la procédure civile, mais n’a certainement pas voulu créer de vide juri-
diqued. C’est ainsi que la compétence cantonale tout comme les réglementations cantonales
elles-mémes restent valables aussi longtemps que le législateur fédéral n’a pas épuisé sa
compétence en la matiére.® On parle dans ce cas de compétences fédérales « concur-
rentes » ou « exclusives avec effet dérogatoire différé ».

Alors que I'étendue des compétences fédérales est définie uniquement par la Constitution,
I'étendue des compétences cantonales découle aussi des lois fédérales. La question de sa-
voir si les codifications existantes (CC/CO et code de procédure civile du 19 décembre 2008
[CPC]') ont entiérement supprimé les compétences cantonales selon le principe de la codifi-
cation générale ou si — et dans quelle mesure — les |égislateurs cantonaux disposent encore
d’'une certaine marge de manceuvre pour édicter des régles qui leur sont propres, est discu-
tée dans la doctrine''. Ces débats ne portent toutefois pas sur I'étendue de la compétence
fédérale, mais se limitent a la question de savoir si la Confédération a entierement réglé la
matiére au niveau des lois en vigueur. Pour cette raison, il n’est pas nécessaire d’aller plus
avant dans I'évocation de ces controverses.

4.2 Etendue de la compétence fédérale

421 Différentes « théories »

Il existe de nombreux textes de doctrine traitant des compétences de la Confédération en
droit civil et des différentes « théories » permettant de délimiter le droit civil par rapport aux
autres domaines du droit. Certains auteurs considérent le droit civil comme un domaine thé-
matique dans lequel des objectifs législatifs peuvent étre réalisés indépendamment du fait
qu’il s’agisse de regles de droit public ou de droit privé. D’autres auteurs préferent appliquer
des critéres comme le rapport de subordination de I'individu a I'Etat, la nature des consé-
quences juridiques définies dans l'acte Iégislatif en question, les intéréts poursuivis ou en-
core 'accomplissement de taches publiques. Les auteurs sont le plus souvent favorables a
un éclectisme méthodologique en appliquant les différents criteres en fonction des questions
qui se posent. Une approche similaire, dite typologique, vise a déterminer si les normes juri-

Vallender (édit.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3° édition 2014 (ci-aprés : St. Galler BV-
Kommentar).

Question abordée par ces auteurs, parmi d’autres : Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (nbp 3), n. 1091 a 1101 ; Basler BV-
Kommentar (nbp 3), Giovanni Biaggini, n. 47 a 56 ad art. 3.

Considérations générales sur I'horror vacui du constituant : Basler BV-Kommentar (nbp 3), Giovanni Biaggini, n. 53 ad
art. 3.

9 ATF 140 Il 155 consid. 4.3 ; message FF 1997 | 1, 532; St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 4 ad
art. 122 ; Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 3 ad art. 122 ; sur le droit constitutionnel avant la réforme de la
justice : Ruf (nbp 5), n. 133.

0 RS 272
' Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 3 a 6, 28 et 29 ad art. 122, avec d’autres références.
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diques étudiées poursuivent des objectifs jugés typiques pour le droit civil et si elles font tra-
ditionnellement partie du droit civil.'> Pour répondre a la question posée ici, il n’est pas né-
cessaire de décider quelle approche théorique devrait étre privilégiée. Il suffit d’interpréter la
disposition constitutionnelle selon les critéres généraux reconnus (méthodes littérale, systé-
matique, historique et téléologique).

422 Méthode litterale

L’activité consistant a établir des actes authentiques reléve de la juridiction gracieuse (juridic-
tion non contentieuse), qui est considérée comme faisant partie de la procédure civile'®. L'in-
tégration de la juridiction gracieuse dans la procédure civile ressort déja de I'objet du CPC,
qui mentionne également les décisions judiciaires de la juridiction gracieuse (art. 1, let. b,
CPC). Au niveau de I'énoncé, la procédure notariale reléve par conséquent de la compé-
tence de la Confédération de Iégiférer en matiére de droit civil et de procédure civile confor-
mément a l'art. 122, al. 1, Cst.

4.2.3 Méthode systématique

La position de l'art. 122, al. 1, dans la Constitution confirme qu’il s’agit d’'une disposition qui
régle une compétence de la Confédération (voir les titres précédant les art. 42 et 54 Cst.) et
gu’elle porte sur le droit civil au sens large (voir le titre de I'art. 122 Cst.). On ne peut pas tirer
de la systématique de I'acte juridique d’autres informations utiles a la présente analyse.

424 Méthode historique
La genése de l'art. 122 Cst se décompose en plusieurs étapes.

a. L’art. 64, al. 1 et 2, de la Constitution fédérale de 1874 (aCst.)'*, qui n’a plus été modi-
fié de maniéere substantielle aprés 1898, attribuait a la Confédération une large compé-
tence pour légiférer en matiére de droit civil, tout en précisant a I'al. 3 que I'« organisa-
tion judiciaire, la procédure et 'administration de la justice demeurent aux cantons
dans la méme mesure que par le passé ». La Confédération ne disposait donc pas de
compétences législatives pour la procédure judiciaire relative a la procédure civile ; les
cantons restaient compétents a cet égard.™ Il était toutefois établi que la Confédération
pouvait édicter des regles de droit public complémentaire dans la mesure ou elles
étaient nécessaires pour garantir une exécution efficace et une application uniforme du
droit civil fédéral (exemples : certains actes authentiques, liés notamment aux testa-
ments visés aux art. 499 a 504 CC ; droit du registre du commerce, du registre de I'état
civil et du registre foncier ; droit des tutelles).®

Dans ce contexte, deux arguments principaux tendent a montrer que le Iégislateur fé-

déral aurait déja pu réeglementer la procédure d’'instrumentation des actes authentiques
dans la version originale du CC'” : premiérement, 'art. 64, al. 3, aCst. réservait la com-
pétence des cantons de légiférer en matiére de procédure judiciaire uniquement. Cette
disposition ne venait donc pas contredire l'interprétation selon laquelle I'al. 1 se rappor-

Voir par ex. I'apergu dans le St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 7 a 11 ad art. 122.

® Ruf (nbp 5), n. 246 ; Mooser (nbp 2), n. 53 ; JAAC 46 p. 48 n° 7 = RNRF 64/1983, n° 65 / p. 342, ch. 1.a. ; St. Galler BV-
Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 14, 19 et 20 ad art. 122 ; Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu,

n. 26 ad art. 122.

RS 1 3 ; texte joint en annexe ; au sujet de l'introduction progressive de la compétence fédérale en matiére de droit civil,
voir Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 1 ad art. 122, et St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuen-
berger, n. 1 ad art. 122.

Blaise Knapp, n. 62 a 64 ad art. 64, in : Kurt Eichenberger et. al. (édit.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, recueil de feuillets mobiles 1987-1996 (ci-apres : Kommentar BV 1874).

6 Kommentar BV 1874 (nbp 15), Blaise Knapp, n. 33 a 39 ad art. 64.
7 Opinion favorable : JAAC 46 p. 48 n° 7 = RNRF 64/1983, n° 65 / p. 342, ch. 1.a.
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tait également aux procédures de juridiction gracieuse devant des autorités non judi-
ciaires.' C’est ainsi qu’un nombre considérable de procédures de la juridiction gra-
cieuse (concernant en particulier les trois registres mentionnés et le droit des tutelles)
ont été réglementées par des dispositions de droit fédéral sans que la démarche ait été
critiquée comme étant anticonstitutionnelle. Le fait que le domaine des actes authen-
tiques n’ait pas été réglementé par le droit fédéral n’est pas da, selon cette conception,
a I'absence de base constitutionnelle, mais a d’autres raisons. Deuxi€mement, le légi-
slateur fédéral disposait d’'une grande marge de manceuvre pour décider s'il était né-
cessaire d’harmoniser un domaine afin de garantir une application correcte et uniforme
du droit fédéral. Méme si on avait jugé que le premier argument n’était pas convain-
cant, le législateur fédéral aurait pu, en invoquant ce second argument, édicter en
guise de droit complémentaire des régles uniformes sur I'établissement des actes au-
thentiques. Comme il n’a manifestement pas jugé nécessaire d’instaurer des régles fé-
dérales en la matiére, il a prévu une dérogation au principe de la codification (voir art. 5
CC et 51 Tit. fin. CC) pour ce domaine et a chargé les cantons a I'art. 55, al. 1, Tit. fin.
CC de déterminer les modalités de la forme authentique sur leur territoire.' Il n’est tou-
tefois pas nécessaire de poursuivre ici cette réflexion pour savoir si le Iégislateur fédé-
ral aurait pu uniformiser la procédure d’instrumentation en vertu de I'ancien droit consti-
tutionnel.

En ce qui concerne la compétence des cantons, I'art. 55, al. 1, Tit. fin. CC a un effet
purement déclaratoire (que ce soit parce qu’une réglementation fédérale primant le
droit cantonal dans une situation de compétence fédérale concurrente faisait défaut ou,
selon une autre conception, parce que la forme authentique ne relevait pas de la Con-
fédération). Le Iégislateur a en revanche instauré une obligation pour les cantons d’éta-
blir des régles en matiére d’actes authentiques (voir art. 52 et 53, al. 2, Tit. fin. CC,
avec la possibilité pour le Conseil fédéral d’édicter des dispositions a défaut des can-
tons a l'art. 53, al. 1, Tit. fin. CC).

Quelque temps apres I'entrée en vigueur du code civil, le Tribunal fédéral a reconnu
progressivement que le droit civil posait a la fois des exigences minimales et des exi-
gences maximales concernant la forme authentique. La méme idée est a la base de
ces deux types d’exigences : le droit cantonal ne doit pas empécher la bonne applica-
tion du droit civil fédéral?®®. L’énoncé de I'art. 55, al. 1, Tit. fin. CC est donc formulé de
maniére trop peu nuancée vu que la procédure d’'instrumentation des actes authen-
tiques est, aujourd’hui déja, bien encadrée par le droit fédéral.

Suite a la révision totale de la Constitution fédérale du 18 avril 1999%', le nouvel

art. 122 a remplacé I'ancien art. 64 aCst. Dans sa version d’origine?, I'art. 122 Cst. en-
trait strictement dans la logique de mise a jour de la Constitution : la révision ne visait
pas a introduire des modifications matérielles, mais a structurer le droit constitutionnel
de maniére systématique et le formuler dans un langage compréhensible.?® C’est ainsi
que l'al. 1 conférait a la Confédération la compétence de Iégiférer en matiere de droit
civil, alors que I'« organisation judiciaire, la procédure et 'administration de la justice
en matiére de droit civil » restaient du ressort des cantons, conformément a I'al. 2. La
répartition des compétences n’avait donc pas été modifiée.

18

20

21

22

23

W. Burckhardt, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3° éd. Berne 1931, p. 589.

C’est ce que semble également penser le Tribunal fédéral, en retenant que le législateur fédéral a, en adoptant I'art. 55 Tit.
fin. CC, transmis une tache aux cantons, ATF 133 | 259 consid. 2.1 et 131 1l 639 consid. 6.1 ; également Mooser (nbp 2),
n. 40.

Pour une vue d’ensemble : Mooser (nbp 2), n. 26, 41 et 42, et ATF 133 | 259 consid. 2.2, avec d’autres références.
RO 1999 2556.

Le texte original est joint en annexe.

Message FF 1997 | 1, 344.
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d. Ce n’est qu'avec la réforme de la justice que le constituant a intégré la procédure civile
alart. 122, al. 1, Cst.?* Le législateur fédéral jouit donc désormais de la compétence
de codifier 'ensemble du droit civil et de la procédure civile. La volonté d’attribuer la
compétence de légiférer pour le droit matériel et le droit de procédure a un seul niveau
vise a régler les problémes de coordination qui se posaient jusque-la?°. Les cantons
restent toutefois compétents pour I'organisation judiciaire et 'administration de la jus-
tice en matiére de droit civil (c'est-a-dire pour mener les différentes procédures au cas
par cas).

e. Le code de procédure civile de 2008 codifie le droit de procédure civile et régle la pro-
cédure devant les juridictions cantonales qui est applicable a) aux affaires civiles con-
tentieuses, b) aux décisions judiciaires de la juridiction gracieuse, c) aux décisions judi-
ciaires en matiére de droit de la poursuite pour dettes et la faillite et d) a I'arbitrage.
Sont notamment exclus le droit de la poursuite pour dettes et de la faillite ainsi que la
juridiction gracieuse devant des autorités non judiciaires. Cette restriction s’explique
par la volonté, d’'une part, de conserver les dispositions de droit fédéral qui ont fait
leurs preuves (par ex. la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la
faillite?® et le droit relatif au registre de I'état civil, au registre foncier et au registre du
commerce) et, d’autre part, de ne pas remettre en question la compétence des cantons
de légiférer en matiére de procédure d’instrumentation des actes authentiques?’. Le fait
que le législateur fédéral n’a pas légiféré sur la procédure d’instrumentation des actes
authentiques ne permet cependant pas de conclure qu'il n’aurait pas eu le droit de le
faire.

Pour résumer, I'évolution du droit telle que présentée ci-dessus nous permet de soutenir que
le 1égislateur fédéral aurait la possibilité, en se fondant sur I'art. 122 Cst., de codifier l'intégra-
lité de la matiére que forment le droit civil et la procédure civile. La procédure d’'instrumenta-
tion des actes authentiques fait partie de cet ensemble en tant qu’élément de la juridiction
gracieuse, comme les autres domaines déja cités. Chacun de ces domaines sert le droit civil
en fondant des rapports de droit civil par I'intermédiaire d’autorités administratives ou de par-
ticuliers auxquels sont déléguées des taches administratives. L’interprétation historique con-
firme donc l'interprétation littérale.

4.2.5 Méthode téléologique

L’interprétation téléologique de I'art. 122 Cst. n’ameéne pas d’éléments allant a I'encontre des
réflexions menées ci-dessus. L’objectif de la disposition est de donner au Iégislateur fédéral
la possibilité de réglementer le droit civil matériel et la procédure civile de fagon exhaus-

tive tout en lui laissant le choix de décider dans quels domaines il entend légiférer. Cette
compétence n’exclut pas qu’il décide de renoncer a réglementer un domaine comme celui de
la procédure d’instrumentation et en laisse la compétence aux cantons (en laissant I'art. 55
Tit. fin. CC inchangé). Elle n’exclut pas non plus qu’il révise son jugement et reconnaisse au-
jourd’hui un plus grand besoin d’uniformisation que par le passé.

426 Evaluation générale

A I'instar d’autres domaines de la juridiction gracieuse, la procédure d’instrumentation pré-
sente les caractéristiques extérieures d’une procédure administrative. Il est donc difficile d’ar-
gumenter qu’il s’agit effectivement de droit civil. Nous arrivons toutefois a la conclusion que
cette procédure fait bien partie de 'ensemble formé par le droit civil et la procédure civile sur

2 Art. 122, al. 1, Cst. dans la version du RO 2002 3148, en vigueur depuis le 1°" janvier 2007 selon RO 2006 1059.

%5 Message FF 1996 | 1, 532 et 533; Alex Dépraz, La forme authentique en droit fédéral et en droit cantonal comparé, thése
Lausanne 2002, n. 88 a 90.

% RS 281.1
27 Message FF 2006 6848, 6874.
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lequel porte la compétence fédérale. Savoir si elle doit étre rattachée au droit civil ou a la
procédure civile est une question tout académique. La genése de la réglementation, la doc-
trine riche et variée sur le sujet et I'extension progressive des regles fédérales compliquent
certes 'évaluation de la question.

Ce point peut toutefois rester en suspens, car il 'y a aucune raison justifiant que le consti-
tuant ait autorisé la Confédération a édicter des régles portant sur les procédures civiles de-
vant les tribunaux et sur les procédures liées au registre du commerce, au registre foncier,
au registre de I'état civil ou encore au registre des marques tout en lui interdisant d’uniformi-
ser la procédure d’instrumentation. Si tel était le cas, le Iégislateur fédéral pourrait certes
continuer de prescrire la forme authentique, il pourrait dire quels effets entrainerait la viola-
tion de ces prescriptions et définir la procédure a suivre pour que les registres s’y confor-
ment, mais il serait pieds et poings liés s'il venait a constater que les circonstances actuelles
exigent une uniformisation des procédures en matiére d’actes authentiques. Qui plus est, les
régles déja édictées pour I'établissement d’actes authentiques électroniques?® seraient anti-
constitutionnelles. Rien n’expliquerait ce décalage par rapport a la maniére dont le droit
constitutionnel est appliqué dans les domaines comparables déja cités. La procédure d’ins-
trumentation ferait figure de bloc erratique dans le paysage juridique que constitue le droit
civil et la procédure civile : ce serait le seul domaine que la Constitution réserverait aux can-
tons, sans que le texte le mentionne explicitement.

Certains auteurs de doctrine estiment que la procédure d’'instrumentation ne fait pas partie
du droit civil ni de la procédure civile, mais reléve du droit public, qui est du ressort des can-
tons en I'absence de compétence fédérale.?® Cette conception est sans nul doute influencée
par I'existence, depuis la nuit des temps, de I'art. 55 Tit. fin. CC, qui exige que les cantons
déterminent pour leur territoire les modalités de la forme authentique, et par le fait que les
cantons édictent pour ce faire des régles qui présentent des caractéristiques typiques du
droit administratif. Cette analyse est toutefois erronée en ce qui concerne la répartition des
compétences de droit constitutionnel, et ce pour au moins quatre raisons. Premiérement, le
droit de procédure — y compris la procédure civile — constitue toujours du droit public ; cela
vaut également pour les domaines de la juridiction gracieuse qui lui sont apparentés. Deuxié-
mement, personne ne conteste que I'art. 122 Cst. autorise la Confédération a édicter des
régles qui dégagent des relents de droit administratif. Troisiemement, la juridiction gracieuse,
qui exhale elle aussi ce fumet, est considérée comme faisant partie de la procédure civile
(voir plus haut). Quatriemement, on ne peut pas déduire de I'absence de réglementation fé-
dérale que la compétence fédérale en question n’existe pas — d’autant moins lorsqu’il s’agit
d’'une compétence fédérale concurrente. Ce qui est déterminant en fin de compte, c’'est la
portée de la compétence fédérale : est-ce que la procédure d’instrumentation est soumise a
lart. 122, al. 1, Cst. ou pas ? Pour les raisons évoquées ci-dessus, nous arrivons a la con-
clusion que c’est bien le cas.

Une autre objection est également parfois formulée contre 'uniformisation de la procédure
d’instrumentation par le droit fédéral : 'organisation et la procédure en la matiére sont trop
inextricablement liées pour pouvoir étre séparées.® |l est vrai que le droit de procédure défi-
nit les droits et les devoirs des autorités et des particuliers qui assument des taches pu-
bliques. Mais seuls les processus de travail sont touchés, et non I'organisation en tant que
telle (notariat d’Etat ou notariat latin, organisation de la surveillance, répartition géographique

% Art. 55a Tit. fin. CC et ordonnance du 8 décembre 2017 sur I'établissement d’actes authentiques électroniques et la Iégali-
sation électronique (OAAE, RS 211.435.1).

Denis Piotet, L'acte authentique cantonal et le registre foncier fédéral, RNRF 84/2003, p. 130, 137 ; Jirg Schmid, Schwei-
zerisches Beurkundungsrecht im Wandel, in : Alexandra Rumo-Jungo / Pascal Pichonnaz / Bettina Hirlimann-Kaup / Chris-
tiana Fountoulakis (édit.), Une empreinte sur le Code civil, Mélanges en 'honneur de Paul-Henri Steinauer, Berne 2013,

p. 591, ch. .1, .3 et I1.2.b.

30 Piotet, ibidem (nbp 29).

29
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des études, nomination des titulaires, etc.), qui reste du ressort des cantons. Il n’est certes
pas toujours aisé de séparer droit de I'organisation et droit de procédure, mais on ne saurait
avancer pour autant que le Iégislateur fédéral a renoncé a autoriser la Confédération a régle-
menter la procédure notariale a cause de ces difficultés. Une telle séparation est d’ailleurs
explicitement prévue pour les tribunaux civils a I'art. 122, al. 2, Cst.

Dans les textes de doctrine plus anciens, on peut également lire que I'art. 64 aCst. ne vise
gu’une unification du droit matériel et non du droit de procédure, raison pour laquelle la Con-
fédération n’est pas compétente pour légiférer en matiére de juridiction gracieuse.®' Il faut
voir ce commentaire comme une prise de position au sujet de la question — laissée sans ré-
ponse ci-dessus — de savoir si le Iégislateur fédéral aurait également pu réglementer la pro-
cédure d’instrumentation avant que la compétence fédérale en matiére de droit civil ait été
étendue a la procédure civile. Comme la procédure civile reléve désormais de la compé-
tence de la Confédération, les défenseurs de I'avis exprimé ci-dessus devraient donc égale-
ment arriver a la conclusion que la procédure en question peut étre régie par le droit fédéral.
Soit dit en passant, la thése selon laquelle la Confédération ne peut pas réglementer la juri-
diction gracieuse dans son ensemble n’a manifestement été établie qu’en lien avec la procé-
dure d’instrumentation des actes authentiques, car, comme nous I'avons montré ci-dessus,
la compétence de la Confédération est reconnue dans les autres domaines de la juridiction
gracieuse.

Vu ce qui précéde, la compétence de |égiférer en matiére de procédure d’instrumentation
entre bien dans le champ d’application de I'art. 122, al. 1, Cst.

5 Conclusion

La Constitution en vigueur confére au législateur fédéral la compétence d’édicter des regles
sur la procédure visant a établir des actes authentiques relevant du droit civil .

Remarques complémentaires :

a. Les regles cantonales restent valables tant que le Iégislateur fédéral n’a pas adopté de
réglementation.

b. Sile législateur fédéral régle de facon exhaustive la matiére sur laquelle porte sa com-
pétence de légiférer, les cantons restent uniquement responsables de I'organisation du
notariat, dans la mesure ou le Iégislateur fédéral ne réglemente pas ce domaine pour
garantir la mise en ceuvre du droit fédéral (art. 122, al. 2, Cst.). lls continuent de pou-
voir choisir entre le modéle « latin », qui prévoit que les notaires travaillent a leur
compte, et le notariat d’Etat ; les modéles mixtes restent également possibles.

c. llreste a vérifier si le droit public cantonal prévoit des cas ou sont établis des actes au-
thentiques qui ne concernent pas le droit civil ni la procédure civile. Ces cas ne se-
raient pas soumis a la compétence fédérale de légiférer en matiere de droit civil et de
procédure civile, indépendamment du fait qu’ils relévent, comme les autres actes au-
thentiques, du droit notarial du canton. lls ne seraient pas soumis a la compétence de
la Confédération a moins d’étre couverts par une autre compétence fédérale (par ex.
mensuration nationale selon I'art. 75a Cst.). Les cantons seraient toutefois libres de ré-
gler ces cas en renvoyant dans leur législation aux régles fédérales, afin d’'uniformiser
entiérement le droit des actes authentiques®?.

31 Hans Marti, Notariatsprozess, Berne 1989, p. 30 ss.

32 QOpinion partagée par St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 14, 19 et 20 ad art. 122 ; Basler BV-
Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 26 ad art. 122 ; Dépraz (nbp 25), n. 88 a 90. Auteurs qui ne mentionnent pas la juri-
diction gracieuse mais ne I'excluent pas non plus : Jean-Frangois Aubert, Petit commentaire de la Constitution fédérale,
Zurich 2003, n. 10 ad art. 122 ; Giovanni Biaggini, Kommentar zur Bundesverfassung, Zurich, éd. 2017, n. 4 ad art. 122.

33 Voir IATF 139 Ill 225 pour des exemples de renvois aux régles fédérales.
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d. La question de savoir si 'uniformisation des regles par la Confédération est nécessaire
et souhaitable a son importance vu les art. 5a et 434, al. 1, Cst. (principe de subsidia-
rité dans 'accomplissement des taches étatiques). Le législateur fédéral a une grande
marge d’appréciation a cet égard. Jusqu’a présent, il n’a pas remis en question la déci-
sion, prise il y a longtemps, de laisser les cantons fixer les régles de la procédure d’ins-
trumentation des actes authentiques. Il peut toutefois changer d’avis en raison de I'évo-
lution de la situation (notamment mobilité accrue des personnes, des biens et des ser-
vices). L’objection selon laquelle il est difficile de séparer les régles liées a 'organisa-
tion de celles qui régissent la procédure peut ici jouer un réle déterminant : il n’est pas
forcément sensé de séparer ce qui est étroitement lié et qui fonctionne bien dans le
quotidien juridique. Il faut donc se demander si la situation actuelle est jugée satisfai-
sante ou si, en pondérant tous les avantages et les inconvénients, il vaudrait mieux
procéder a une uniformisation de la matiére.

Nous vous prions d’agréer, Madame, Monsieur, nos salutations distinguées.

Office fédéral de la justice OFJ
Domaine de direction Droit public

Digital signiert von Kuster
Susanne FDOXRT
2018-09-13 (mit Zeitstempel)

Susanne Kuster
Sous-directrice

Dossier traité par : Christoph Bloch, unité Législation 2
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Annexe
1. Texte de I'art. 64 de la Constitution fédérale de 187434

Art. 64

! La législation

sur la capacité civile,

sur toutes les matiéres du droit se rapportant au commerce et aux transactions mobiliéres
(droit des obligations, y compris le droit commercial et le droit de change),

sur la propriété littéraire et artistique,

sur la protection des inventions applicables a ’industrie, y compris les dessins et
modéles, '3

sur la poursuite pour dettes et la faillite

est du ressort de la Confédération.

2 La Confédération a le droit de 1égiférer aussi sur les autres matiéres du droit civil.''®

3 L’organisation judiciaire, la procédure et I’administration de la justice demeurent aux cantons dans la
méme mesure que par le passé.'!’

115 Accepté en votation populaire du 19 mars 1905 (AF du ler juillet 1905 — RO 21 348; FF 1903 V 49, 1905 111 416).
116 Accepté en votation populaire du 13 nov. 1898 (AF du 21 déc. 1898 — RO 16 824 827; FF 1896 1V 574, 1898 IV 958).
117 Accepté en votation populaire du 13 nov. 1898 (AF du 21 déc. 1898 — RO 16 824 827; FF 1896 IV 574, 1898 IV 958).

2. Texte initial de ’art. 122 dans la Constitution de 19993

Art. 122 Droit civil
! La législation en matiére de droit civil reléve de la compétence de la Confédération.

2 L’organisation judiciaire, la procédure et I’administration de la justice en matiére de droit civil sont
5
du ressort des cantons.

3 Les jugements civils ayant force de chose jugée sont exécutoires dans toute la Suisse.

% Recueil systématique des lois et ordonnances de 1848 a 1947 1 A, p. 3; texte disponible a 'adresse www.admin.ch > Droit
fédéral > Recueil systématique > Rechercher « 101 » > Révisions > 29.05.1874 — 01.01.2000 > toutes les versions.

% RO 1999 2556, 2586
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