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1.

Introduction

1- Enjeux juridiques et sociaux du principe de sécurité juridique

« Le principe de sécurité juridique implique que les citoyens soient, sans que cela appelle de
leur part des efforts insurmontables, en mesure de déterminer ce qui est permis et ce qui est
défendu par le droit applicable. Pour parvenir a ce résultat, les normes édictées doivent étre
claires et intelligibles, et ne pas étre soumises, dans le temps, a des variations trop fréquentes,
ni surtout imprévisibles » . Le choix de la sécurité juridique comme théme de cette thése
implique d’aborder un sujet aussi bien juridique que sociétal. En effet, la sécurité juridique
constitue non seulement un besoin pour les individus et les acteurs économiques, mais aussi

une condition préalable a I’existence d’un Etat de droit.

Une revendication sociétale actuelle. « La ou cette valeur essentielle qu’est la sécurité
juridique a disparu, il n’y a plus aucune autre valeur qui puisse subsister ; le mot méme de
progres devient une dérision et les pires injustices se multiplient avec le désordre. Le droit cede
la place [...] a de pures considérations d’opportunité. Le jurisconsulte n’a plus rien a dire : on
entre dans un domaine ou il ne pourrait avancer sans étre saisi d effroi » 2. C’est par ces mots
que Roubier, reprenant les propos de Ripert, conclut sa Théorie générale du droit ®. Plus d’un
demi-siecle plus tard, le théme de la sécurité juridique est toujours présent dans nos sociétés.
« De tous cotés, on entend parler de sa nécessité, des manques du droit scruté a I’aune de ses
exigences, des réformes qu’il conviendrait de promouvoir pour la rendre plus effective. On
I’invoque a tout propos, on lui consacre des articles passionnés... Professeurs, juges, avocats
ou politiques, ont les yeux de Chiméne pour la sécurité juridique » *. En effet, ce principe

classique de la tradition juridique européenne fait encore aujourd’hui I’objet de I’actualité

1 CE, rapport public, mars 2006, Sécurité juridique et complexité du droit, La Documentation francaise p. 281.

2 Ripert, Le déclin du droit, LGDJ, 1949, n°50, p.154.

% Roubier, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophiques des valeurs sociales, Sirey,
2¢me édition, 1951, n°38, p.334.

4 M. Delmarre, La sécurité juridique et le juge administratif francais, AJDA 2004, p.186.
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raison de I’existence de différentes causes d’insécurité juridique que sont notamment I’ inflation

Iégislative et réglementaire ou encore la dégradation de la qualité des normes.

Un élément indispensable a I’existence de tout Etat de droit. « La sécurité juridique est,
avec la justice et le progres, ['une des valeurs classiques sur lesquelles repose le droit » °. Cette
notion fondamentale et universelle constitue incontestablement aujourd’hui un véritable besoin
pour le bon fonctionnement de toute société et de tout Etat de droit. En effet, « la sauvegarde
de la sécurité juridique constitue un gage de stabilité pour la société en ce qu’elle porte la
sérénité dans les relations familiales et contractuelles, mais aussi en ce qu’ils conditionnent
’exercice des droits des citoyens ainsi que le développement économique » °. Cette notion
constitue par conséquent I’'un des fondements de tout Etat de droit.

Dans le cadre de la présente introduction consacrée a 1’étude de la sécurité juridique de la vente
d’immeuble en France et au Maroc, il convient tout d’abord de mettre en lumiere la notion et
I’histoire du principe de sécurité juridique avant d’aborder le concept et I’histoire du droit de

propriété et de son aliénation volontaire, au moyen notamment de la vente.

5 L. Leveneur, préface, thése de T. Piazzon, La sécurité juridique, Défrénois, coll. Doctorat et Notariat, t. 35, 2009, p.

5.

6 E. Cevaer et C. Davéze, La sécurité juridique : un défi authentique, 111°™ congrés des notaires de France de 2015,
p. 10.
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2. Histoire du principe de sécurité juridique

4. Lasécurité juridique & Rome. Selon deux auteurs, c’est 8 Rome que les fondations théoriques

et pratiques du principe de sécurité juridique trouvent leurs origines ’. En droit romain, le
principe de sécurité juridique est décomposé en deux sous-principes : celui de I’orientation et
celui de la réalisation 8. Le premier, certitudo °, exige que le sujet de droit prenne connaissance
a I’avance du comportement juridique qui est attendu de lui. De ce point de vue, la norme
Iégislative ou réglementaire ne doit ni revétir un caractére approximatif, ni laisser une marge
de manceuvre excessive, ni méme remettre en question les droits acquis. Le second, securitas'?,
se nourrit pour sa part du respect concret des normes, de la jurisprudence et des contrats. De
plus, il convient de préciser que le systéeme juridique romain se caractérise par un haut
formalisme. Sur le plan procédural, les actions légales sont limitativement énumerées et sont
souvent soumises a des formules précises qui devaient étre prononcées mot a mot. Le
formalisme concerne ensuite et surtout les engagements juridiques. Selon deux auteurs, cette
sécurité qu’offrent les formules prédéterminées est « commanditée par la méfiance » 1. Elle
justifie I’interprétation stricte des premiers contrats romains. La lettre d’engagement aura donc
une valeur juridique supérieure a celle de I’intention réelle des parties, le réle de la cause telle
que nous la connaissons aujourd’hui ne se dessinera que trés progressivement 2. Ainsi, la
sécurité des transactions est garantie, en méme temps que leur pleine efficacité, par le respect
des regles de forme. Ces exigences formelles de droit romain constituent un gage de sécurité

juridique qui existe encore de nos jours : sécurité va alors de pair avec formalisme et efficacité.

" D. Soulas de Russel et Ph. Raimbault, Nature et racines du principe de sécurité juridique : une mise au point, RID

comp. 2003, p. 85.

8 F. Pollaud-Dulian, A propos de la sécurité juridique, RTD civ 2001, p. 503.

% Selon I’expression retenue par T. Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 2°™ édition, Munich, 1964.
10 Selon I’expression retenue par T. Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 2°™ édition, Munich, 1964.
11 J.-Ph Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Précis Dalloz, 2002, p. 462.

12 J.-Ph Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Précis Dalloz, 2002, p. 463.
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5. La sécurité juridique du Moyen-Age a la fin de I’Ancien régime. De I’époque médiévale a
la fin de I’ Ancien régime 3, la coutume, consacrée par 1’usage, est la principale source du droit.
Selon un auteur, « la caractéristique principale de 1’Ancien droit réside sans doute dans
’éclatement des coutumes, qui ne favorise pas la synthése des solutions » *. Dans ce contexte
marqué par des difficultés relatives a la connaissance, a I’accessibilité et a ’application du droit,
le pouvoir royal décide de prendre les mesures qui s’imposent '°. C’est tout d’abord par
I’ordonnance de Montils-lés-Tours, promulguée en avril 1453, que le Roi Charles VII impose
la rédaction des coutumes en raison des difficultés relatives a leur preuve. Il convient de citer
également I’ordonnance de Villers-Cotteréts promulguée en ao(t 1539 par laquelle le souverain
Francois 1°" impose 'usage de la langue francaise pour la rédaction de tous les actes officiel ou
judiciaires. Ces ordonnances royales, qui ont marqué de fagon importante 1’histoire du droit

francais, sont a nouveau une manifestation de I’'idée et du besoin de sécurité juridique.

6. La sécurité juridique a I’heure de la codification. La Révolution frangaise de 1789 inaugure
une période d’importants bouleversements qui aménent a la destruction pure et simple des
institutions anciennes et a la recherche de structures nouvelles. Pour ce faire, les
révolutionnaires ont tres t6t posé les fondements de I’ordre nouveau par la Déclaration des
droits de ’Homme et du Citoyen du 26 aott 1789. Son préambule évoque la simplicité du droit
auquel on rattache souvent la sécurité juridique puisqu’il est prévu en son premier paragraphe
que les « réclamations des citoyens seront fondées désormais sur des principes simples et
incontestables ». De plus, la loi des 16 et 24 avril 1790 relative a ’organisation judiciaire
dispose en son article 19 que « les lois civiles seront réformées par les législateurs et il sera
fait un code général de lois simples, claires et appropriées a la Constitution ». Pour les
révolutionnaires, le droit romain était un modele a suivre pour plus de clarté, de cohérence et
de simplification du droit. Il s’agit d’une ceuvre d’unification du droit qui ne pourrait étre
réalisée sans véritable volonté politique des gouvernants. Ainsi, ['unification du droit a pu

conduire a sa codification. Le Code Napoléon de 1804 « n’a ni ’ambition de tout prévoir, ni

13 De 476 ap JC, date de la chute de ’Empire romain d’Occident & 1789, date de la Révolution frangaise.
14T, Piazzon, La sécurité juridique, Defrénois, coll. Doctorat et Notariat, t. 35, 2009, p. 97.
15 J.-Ph Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Précis Dalloz, 2010, p. 15.
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la prétention d’élaborer un code accessible a tous. Il n’empéche qu’au regard de la production
juridique contemporaine, le Code civil fait figure de modéle d’accessibilité et de certitude » *°.
L’Empereur Napoléon Bonaparte a su associer a ce travail des juristes de haut niveau, formés
tant a I’ Ancien droit qu’au droit révolutionnaire. « Le Code civil ne fait donc pas table rase du
passé, étant donné qu’il est salué comme une heureuse et modérée transaction entre les
coutumes de I’Ancien droit et les apports du droit révolutionnaire » *’. Dés lors, le Code civil,
moyen d’unification du droit et de paix sociale, est devenu un facteur de sécurité juridique et

un écrit majeur dans 1’histoire du droit 8.

7. Une aspiration certaine a la sécurité juridique dans I’histoire du droit marocain et
musulman. « Sans remonter a des temps immémoriaux, il est généralement admis que les
premiers habitants du Maroc sont les Berberes, un ensemble de populations apparues depuis
plus de neuf mille ans en Afrique du Nord a la suite de vagues migratoires venues du Proche-
Orient » %, L’an 40 a marqué la chute du royaume des Maures et le début de la domination
romaine sur une majeure partie de I’ Afrique du Nord. A compter de cette date, le droit romain
est pleinement applicable sur les territoires conquis. Au Maroc, avec I’arrivée de Moulay Idriss
I en 788 qui a crée la premiere dynastie des Idrissides, les populations berbéres tribales vivant
sur I’actuel territoire marocain ont fait I’objet d’un long processus d’islamisation. Dans ce
contexte, les conquérants musulmans ont eu pour premiere nécessité de remplacer les lois
existantes par un systéme juridique basé sur les préceptes de I’Islam. Or, le Coran a lui seul
n’était pas fait pour tenir lieu de code unique répondant a tous les besoins de la communauté.
Drailleurs, une solution écrite ne s’y trouvait pas toujours et la Sunna, paroles et actes du

Prophéte, fut et demeure encore aujourd’hui le complément naturel de la régle coranique %°. Le

16 v, Laserre-Kiesow, La technique législative. Etude sur les codes civils francais et allemand, LGDJ, coll.
Bibliotheque de droit prive, t. 371, 2002.

17 A. Cabanis, « L utilisation du temps par les rédacteurs du Code civil », in Mélanges offerts a Pierre Hébraud,
Université des sciences sociales de Toulouse, 1981, p. 171 et s.

18 J, Carbonnier, in Lieux de mémoire, le Code civil, Quarto, Gallimard, p. 1340.

19 A, Tourabi, Le Maroc avant I’islam, revue Telquel du 12 aout 2012.

20 5, Pacha, Etude sur la théorie du droit musulman, t. I, Paris, 1892, p. 51.
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droit musulman a pris corps sous le califat abbaside 2! qui était un Etat théocratique n’ayant pas
d’autres qualificatifs que celui d’Etat musulman et c’est la raison pour laquelle les
jurisconsultes qui 1’ont codifié¢ ’ont aussitot qualifié de musulman. Si ces docteurs ont tenu
compte des injonctions de la foi musulmane, notamment dans les matiéres ou les sources
scripturaires sont les plus abondantes, il n’en demeure pas moins que la construction d’un
corpus juridique ne doit presque rien a ces sources scripturaires 22, En tout état de cause, I’esprit
général du droit musulman se caractérise par un objectivisme foncier. Tout le systeme est basé
sur une série de présomptions irréfragables qui permettent une sécurité juridique qualifiée
d’inébranlable 2 . Les juristes musulmans ont toujours envisagé ’objet plutot que le sujet du
droit : ils ont surtout tendu a la mise en place d’un systéme de justice commutative, c’est
pourquoi la notion d’équivalence joue un role important dans la théorie du contrat et fut poussée

jusqu’a ses limites extrémes dans la théorie de I'usure 2.

8. Le protectorat francais au Maroc et la mise en place de nouvelles normes largement
inspirées du Code Napoléon : une garantie certaine de securité juridique. Depuis le traité
de protectorat conclu avec la France le 30 mars 1912, sont adoptées au Maroc un ensemble de
normes essentiellement a ’image de celles du systéme juridique frangais 2°. Selon un auteur,
« le travail delicat de rapprochement entre le droit musulman et le droit francais, entre culture
occidentale et culture musulmane, est entrepris et, contrairement a ce qui a pu se passer
ailleurs, notamment en, Algérie, le droit fran¢ais ne s impose pas par la force du colonisateur
tout puissant » 2%, En matiére de statut personnel, les Marocains de confession musulmane

demeurent régis par le droit musulman, les Marocains de confession juive par le droit hébraique

21 e califat abbasside gouverna le monde musulman de 750 a 1258. Il avait pour capitale Bagdad, capitale de I’actuel
Irak.

22 H Bleuchot, Droit musulman, Essai d’approche anthropologique, 2°™ vol., Presses universitaires d’ Aix-Marseille,
Aix-en-Provence, 2000, p. 43.

23 C. Chehata, Théorie générale de I'obligation en droit musulman hanéfite, Dalloz, Paris, 2005, p. 18.

24 C. Chehata, Théorie générale de I'obligation en droit musulman hanéfite, Dalloz, Paris, 2005, p. 18.

25 A I’exception des régles relatives a 1’immatriculation et aux inscriptions des immeubles et droits réels immobiliers.
% A, Kettani, Le droit du Maroc, LGDJ 2016, p. 21.
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et les étrangers par leur loi nationale 2’. Dans les autres branches du droit, les codes vont se
succéder a un rythme particuliérement rapide et des le 12 ao0t 1913 sont promulgués le Dahir
formant code des obligations et des contrats, le Dahir sur I’immatriculation des immeubles, le
Dahir de procédure civile, le Dahir sur la condition des Francais et des étrangers au Maroc ainsi
que le code pénal le 2 juin 1915 28, En particulier, le Dahir formant code des obligations et des
contrats qui régit le droit commun des contrats est, ainsi que ’affirme un auteur, « le résultat
d’un mixe de plusieurs droits et non seulement un mimétisme du Code civil » ?°. Il est largement
inspiré du code tunisien des obligations et des contrats dont la paternité est attribuée a David
Santillana et qui tend a faire une synthése du BGB allemand, du code civil italien, du code civil
suisse et surtout du code civil frangais qui, nous 1’avons vu, est garant d’une certaine sécurité

juridique (cf. 86).

3. Définition du principe de sécurité juridigue en droit positif francais et marocain

Une notion qui transcende les différentes branches du droit. 1l est possible de rattacher au
principe de sécurité juridique trois composantes que sont 1’accessibilité, la stabilité et la
prévisibilité du droit. Les sujets de droit doivent avant tout étre en mesure de comprendre les
normes qui leur sont applicables pour agir en conséquence, avec le moins d’incertitudes
possible. Le droit doit ensuite respecter les prévisions juridiques des justiciables et leur
confiance méme dans le droit *. La sécurité juridique apparait donc comme une notion
composite constituée d’éléments divers qui transcendent les différentes branches du droit. Ainsi

que l’affirme un auteur, elle «irrigue [’ensemble du droit et intéresse donc sa théorie

27 A. Amar et G Vernay, Le statut personnel des juifs au Maroc : droit et pouvoir, éditions L’Harmattan 2009, p. 33.
28 Dahir du 12 septembre 1913 formant Code des obligations et des contrats, BO du 12 septembre 1913 ; Dahir du 12

septembre 1913 formant Code de Commerce ; Dahir du 12 ao(t 1913 sur I'immatriculation des immeubles, BO du 12

septembre 1913 ; Dahir du 2 juin 1915 fixant la législation applicable aux immeubles immatriculés ; Dahir du 12

septembre 1913 sur la procédure civile ; Dahir du 12 septembre 1913 sur la condition civile des Frangais et des

étrangers dans le Protectorat francais du Maroc, BO du 12 septembre 1913.

29 0, Azziman, Le livre jubilaire, Centenaire du Dahir formant code des obligations et des contrats, Editions de
I’Université d’Oujda, 15/7/2017, p. 9.
30 R, El Herfi, Les principes de confiance Iégitime et de sécurité juridique en droit européen, Bureau du droit européen

- Service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation.
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10.

générale » 3L, La sécurité juridique est également plurielle : il s agit aussi bien de la sécurité du
droit si I’on met I’accent sur le droit objectif, que de la sécurité des droits si I’on se place du
point de vue de la situation personnelle des individus agissant dans 1’ordre juridique interne.
Actualisée par la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union européenne et de la Cour
européenne des droits de I’homme, la notion de sécurité juridique trouve pour autant aupres de
chacune de ces juridictions des logiques différentes. D’une part, les juges de I’Union
européenne consacrent un véritable principe normatif de sécurité juridique encore étranger au
droit frangais. D’autre part, la Cour instituée par le Conseil de I’Europe se montre
particulierement attachée aux théses de I’accessibilité et de la prévisibilité du droit, et ce, au
nom de la protection des droits de "'Homme et de la prééminence du droit. Certaines
juridictions francaises telles que le Conseil constitutionnel 32 ou le Conseil d’Etat 3 ont
favorablement contribué a ce mouvement pour la sécurité juridique. D’ailleurs, la jurisprudence
administrative francaise le met au rang des principes genéraux du droit dont la valeur juridique

est infra-législative, mais supra-décrétale .

Sécurité juridique et confiance légitime. Ainsi défini au paragraphe précédent (89), le
principe de sécurité juridique implique une rédaction et une application objectivement
qualitatives des regles de droit. Cependant, cette conception objective de la sécurité juridique
n’envisage la rédaction et Dl'application des régles de droit que de fagcon abstraite et
indépendamment des conséquences concrétes éventuellement subies par leurs destinataires.
Pour pallier les carences de cette approche, une conception subjective du principe de sécurité
juridique, appelée confiance légitime, concoit la sécurité du point de vue des particuliers ou, le
plus souvent, des opérateurs économiques. Selon un auteur, ce principe de confiance légitime

« désignerait alors le droit subjectif des destinataires des regles de droit a pouvoir tenir en

31 A, Cristau, L exigence de sécurité juridique, D. 2002, p. 2814,
32 Décision du Conseil constitutionnel n°® 99-421 DC du 16 décembre 1999, Rec. p. 136.
33 CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres, requéte numéro 288460, publié au recueil.

34 CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres, n° 288460 : « L'autorité investie du pouvoir réglementaire doit

édicter, pour des motifs de sécurité juridique, les mesures transitoires qu'implique, le cas échéant, une réglementation

nouvelle, notamment si ces régles nouvelles sont susceptibles de porter atteinte a des situations contractuelles en cours

qui ont été légalement nouées ».
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échec certaines malfacons des régles de droit, au nom de 'idée que I’Etat de droit implique,
au bénéfice des citoyens, le droit ne pas étre pris au dépourvu par les palinodies du Droit, de
ne pas étre dégus et trompés par les espoirs qu’ils ont légitimement placés, a raison des
assurances que les pouvoirs publics semblaient avoir données, dans la stabilité des situations
juridiques dont ils bénéficient et la prévisibilité des régles de droit qui les régissent » *. Trés
attachés a ce principe de confiance légitime, deux auteurs soutiennent « gu’il exprime de
maniere caractéristique [’essence méme de la sécurité juridique et le relie directement a |’Etat
de droit. La confiance constitue en effet ’ossature commune a ces deux principes, qui sont
indissociables sur ce plan. Celui d’Etat de droit a bien pour office de rassurer le citoyen sur
[’avenir de son droit, en liant [’évolution de celui-Ci a des idéaux constants d’opposition a
’arbitraire, et en permettant le contréle de la conformité des textes et des actes » *°. En droit
francais, le Conseil d’Etat a fait de la confiance légitime un principe autonome, dont
I’application est limitée aux situations juridiques régies par le droit communautaire 3. Le
principe de la confiance légitime s’inscrit parmi les principes fondamentaux de la Communauté
européenne (actuelle Union européenne depuis I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1%
décembre 2009) %8, Le 19 septembre 2000, les magistrats de la Cour de justice des communautés
européennes ont précisé, a 1’occasion de I’arrét « Ampafrance », que le principe de confiance
Iégitime a pour objet de protéger les particuliers contre le comportement des pouvoirs publics,
et non pour protéger les intéréts des Etats 3°. Ce principe, qui est le corollaire du principe de
sécurité juridique, est en regle générale « invoqué par les particuliers se trouvant dans un état

de confiance légitime créé par les pouvoirs publics »*°.

3 B. Plessis, Sécurité juridique et confiance légitime, RDP 2916, n°3, p. 799.

36 E. Cevaer, et C. Davéze La sécurité juridique : un défi authentique, 111°™ congrés des notaires de France 2015, p.
21.

37 CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres, n° 288460.

38 CJCE, 5 mai 1981, Diiberck, C-112/80, Rec. CJCE 1981, p. 1095.

39 CJCE, 19 septembre 2000, Ampafrance SA, C-177/99, Rec. CJCE, I, p. 7013.

40 CJCE, 18 mai 2000, Rombiet Arkopharma, C-107/97, point 66.
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11. Confiance légitime et bonne foi. Souvent associé au principe de confiance légitime, le principe
de bonne foi fait I’objet de discussions doctrinales particuliérement riches en droit civil #*, en
droit international “? et en droit administratif “3. Il revét deux aspects: ’un, subjectif,
« caractérisé par la situation de celui qui ignore les vices dont le droit ou la situation juridique
qu’il entend invoquer est atteint », et ’autre, objectif, ou la bonne foi « caractérise des normes
objectives de comportement » 4. Autrement dit, le principe de bonne foi porte en lui I’exigence
que tous les protagonistes aient un comportement convenable et loyal, et qui justifie la
protection de la confiance *°. Dans la jurisprudence communautaire, un lien important apparait
entre le principe de bonne foi et celui de la confiance Iégitime. En effet, les juges du
Luxembourg ont a maintes reprises réaffirmé que le principe de bonne foi est le corollaire du
principe de la protection de la confiance l€gitime et précis€¢ qu’il s’impose aussi bien aux
institutions qu’aux Etats membres 6. En matiére contractuelle, un comportement de bonne foi
interdit de « créer une croyance legitime chez le cocontractant qui conduit ce dernier a un
changement irréversible entrainant un préjudice » 4’. Cette protection de la confiance légitime
découle d’une conception subjective du principe de bonne foi et permet au juge d’assurer
1’équité de sa décision “®. En France, les magistrats de la Cour de cassation ont pu appliquer

d’une certaine maniére ce principe en droit interne en retenant la responsabilité délictuelle

41 M. Bennilouche, La valeur primordiale du devoir de bonne foi en droit européen des contrats est-elle une originalité
purement formelle ?, LPA 29 juillet 2004, p. 6 ; H. Lemaire et A. Maurin, Droit francais et principes du droit européen
des contrats, LPA 7 mai 2004, p. 38 ; D. Mazeaud, Un droit européen en quéte d’identité. Les principes du droit
européen des contrats, D. 2007.2959, n° 42.

42 ].-Y. Morin, Les droits fondamentaux, Bruylant 1997 ; J.-Y. Morin et J. Otis, Les défis des droits fondamentaux,
Bruylant 2000.

43 E. Carpano, Le droit administratif francais est-il perméable a la bonne foi ?, Dr. adm. janvier 2005. 10 ; Mouzouraki,
Le principe de confiance légitime en droit administratif hellénique, RFDA 2005. 143.

4 P, Van Ommeslaghe, La bonne foi dans la formation des contrats : Rapport général, in La bonne foi, Travaux de
1’ Association Henri Capitant, Litec, 1992, p. 25.

45 3, Calmes, Du principe de protection de la confiance Iégitime en droit allemand, communautaire et francais, Dalloz
2001, p. 227.

46 TPICE, 17 janvier 2007, Gréce c./ Commission, aff. T-231/04.

47 C. Amato, Confiance légitime : principe directeur et source autonome de I'obligation, RDC 2013, p. 351.

8 T. Genicon, Contrat et protection de la confiance, RDC 2013, p. 348.
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12.

notamment pour abus de droit a I'occasion de I’exécution d’un avant-contrat *°. Cela dit, il
convient de souligner que « [ 'utilisation systématique du concept de bonne foi comme principe
général de cohérence contractuelle poserait probléeme. En effet, [’étendue du pouvoir
d’interprétation du juge au regard de la notion de bonne foi laisserait trop de place a

incertitude, ce qui porterait atteinte a la sécurité juridique au lieu de la renforcer » %,

Bonne foi et sécurité juridique en droit positif marocain. En droit marocain, dans le cadre
de relations contractuelles, le Dahir formant code des obligations et des contrats prévoit
expressément le principe de bonne foi qui, en tant que tel, constitue un gage de sécurité
juridique °!. Cependant-, le principe de sécurité juridique n’a, pour le moment, fait I’objet
d’aucune consécration légale ou jurisprudentielle. L’adoption de ce principe en droit positif est
largement souhaitable car elle constituerait un gage supplémentaire pour les justiciables sur le
plan de I’Etat de droit. Or, il convient de souligner que la Constitution marocaine de 2011 est
manifestement attachée a cette idée d’Etat de droit. L’idée de permanence, voire de
prééminence des aspirations relatives a I’Etat de droit, se trouve exposée des la premiére ligne
du préambule de la Constitution qui dispose que « le Royaume du Maroc est fidéle a son choix
irrévocable de construire un Etat de droit démocratique [...] ». En effet, ce préambule établit
un catalogue de valeurs tres large qui renvoie a la société que régit cette Constitution. On y
trouve un certain nombre de principes qui seront repris dans le corps du texte constitutionnel,
dont notamment la solidarité, la sécurité, la liberté, 1’égalité des chances, la dignité, la justice

sociale et la corrélation entre les droits et les devoirs 2.

Cela étant précise, il convient d’aborder a présent la notion et I’histoire du droit de propriété

immobiliére et de son aliénation en France et au Maroc.

49 Com., 26 novembre 2003, n° 00-10243.

S0 C. Balosso, L’adaptation de la doctrine du promissory estoppel en droit contractuel francais : la possibilité

d’adoption d’un principe général de confiance légitime ?, Les blogs pédagogiques de 1’Université Paris Nanterre,

http://blogs.parisnanterre.fr, le 28/4/2008.

5151 Article 231 du Dahir formant code de obligations et des conttats.

52 B. Matthieu, Les droits fondamentaux : un patrimoines commun intégré dans la Constitution marocaine de 2011,
LGDJ, p. 230.
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4. Histoire du droit de propriété immobiliére et de son transfert

Le droit de propriété & Rome. A Rome, selon les compilateurs de Justinien, le propriétaire
d’un immeuble a une plena potestas * sur la chose. En particulier, le propriétaire a un droit
d’usage sur la chose (jus utendi), d’en percevoir les fruits (jus fruendi) et d’en disposer (jus
abutendi). Cette conception romaine du droit de propriété, toujours d’actualité en droit frangais
et marocain, est, selon deux auteurs, « [ affirmation de principe d’un pouvoir absolu sur la
chose qui a di connaitre une fortune singuliére » °*. Cependant, il convient de souligner que le
développement du caractére absolu du droit de propriété a Rome s’accompagne de limites de
plus en plus nombreuses, 1’étatisme et le dirigisme du Bas-Empire restreignant sans cesse les
droits de I’individu sur son patrimoine. En ’occurrence, le propriétaire peut disposer de son

bien, sauf interdictions légales précises et sans porter atteinte au droit d’autrui >°.

Le transfert de la propriété immobiliére a Rome. En ce qui concerne le transfert du droit de
propriété a Rome, il se réalise de fagon volontaire ou involontaire. Sur les modes d’acquisition
de la propriété indépendamment de la volonté du propriétaire originaire, I’occupation a souvent
été considérée comme justifiant naturellement la propriété. Sur les modes d’acquisition de la
propriété par I’effet du consentement du propriétaire, le droit romain est diamétralement opposé
au droit francais selon lequel la propriété est transférée par convention, par la simple volonté
du vendeur jointe a celle de I’acquéreur, sans formalité ni remise de la chose *°. Contrairement
au droit francais qui connait le principe du consensualisme en matiére de contrat de vente, il
résulte du systéme juridique romain une dissociation entre le contrat générateur d’obligations
et le procédé de transfert de la propriété. Le systéme marocain du livre foncier s’inspire de cette
idée comme le droit allemand ou suisse. En I’occurrence, le simple accord de volonté ne peut
a lui seul transférer, méme a I’égard des parties au contrat, la propriété ou tout autre droit. Le

transfert n’est réalisé que par une opération juridique distincte que représentent les formalités

%3 Littéralement les pleins pouvoirs.
54 P, Qurillac et J. De Malafosse, Histoire du droit privé, Thémis, 1971, p. 69.

% R.-J. Pothier, Traité du droit de propriété, partie I, chapitre 1, § 4, Debure, 1772.
% Article 1196 du Code civil.

22



15.

16.

(la mancipatio et I’in jure cessio) ou ’acte de remise de la chose (La traditio). La mancipatio
est un acte solennel typiquement romain utilisable par les seuls citoyens pour les choses
susceptibles de propriété quiritaire °’. Quant a I’acte in jure cessio, il se traduit par ’abandon
de la propriété devant le magistrat. La validité du transfert de propriété & Rome est ensuite
subordonnée a la traditio, remise matérielle et effective de la chose aliénée. L’aliénateur remet
la chose en main propre a 1’acquéreur (accipiens). Ainsi, il convient d’en déduire que la
mancipatio et I’in jure cessio, actes solennels et abstraits, impliquent chez les parties I’ intention
respective de vendre et d’acheter. Dans la traditio, I’intention résulte de la convention qui
accompagne nécessairement I’acte matériel. Ce dernier, selon qu’il est complété par un contrat

de dépot, de gage ou de vente, permet d’acquérir la détention, la possession ou la propriété.

La propriété immobiliére du Moyen-Age a la fin de I’Ancien régime. Selon deux auteurs,
lorsqu’on passe du droit romain & celui du Moyen-Age, « la propriété n’a plus la méme ame »
58, En effet, si la propriété romaine avait conservé un aspect libre et individualiste, le droit de
propriété immobiliere se trouve au Moyen-Age fortement limité par des régles d’ordre
religieux, familial, communautaire ou féodal. Concrétement, les principes du droit romain de
la propriété ne paraissent dans I’ Ancien droit que dans la mesure ou I’indivision s’affranchit

des contraintes précitées. Ainsi, en est-il du caractére exclusif et perpétuel du droit de propriété.

Le transfert de la propriété immobiliére du Moyen-Age a la fin de I’Ancien régime. Si la
transmission a cause de mort trouve ses sources ailleurs, la transmission entre vifs s‘'opere selon
des regles largement inspirées du droit romain. En matiere de transfert de propriété entre vifs,
I’ Ancien droit connait une classification qui distingue 1’occupation, la tradition, la prescription
et le procés pétitoire. Ce dernier, ancétre de ’action pétitoire, n’entre pas dans le champ des

présents travaux et ne fera pas 1’objet de développements.

57 P, Ourillac et J. De Malafosse, Histoire du droit privé, Thémis, 1971, p. 72 : le domaine quiritaire (dominium ex jure

quiritium), est réservé aux Romains, par opposition au domaine accessible & tous (dominium ex jure gentium) : res

mancipi.
%8 J.-Ph Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Précis Dalloz, 2010, p. 15.
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18.

L’occupation selon I’Ancien droit. En premier lieu, ’occupation correspond au droit du
premier occupant. Qu’il soit fondé sur la possession ou le travail, ce droit n’aura d’importance
que s’il existe des biens vacants sur lesquels il puisse s’exercer. A I’époque franque *°,
I’occupation viendra du défrichement du sol et elle concernera forcément des terres vacantes.
A 1’époque féodale, les seigneurs prétendront a la propriété des biens vacants et sans maitre.
Dés le XVII*™ sigcle, la royauté s’efforcera d’imposer sur ces biens son droit de directe
universelle a ’occasion de I’entrée en vigueur de 1’ordonnance du Roi Louis XI1I le 15 janvier
1629, dite « Code Michau ». Désormais, quand une terre sera prétendue allodiale *°, elle sera
soumise a la souveraineté du roi et aux taxes dites domaniales '. L’aboutissement de cette
législation sera 1’actuel article 714 du Code civil aux termes duquel « Les biens qui n’ont pas

de maitre appartiennent a I’Etat ».

La prescription selon I’Ancien droit. En deuxieme lieu, la prescription est fondée dans
I’ Ancien droit, sur une possession ou un usage prolongé et permet d’acquérir ainsi la propriéte.
Tout d’abord, les francs ne connaissent pas 1’'usucapion mais admettent une prescription
extinctive des droits et des actions. L’exemple le plus net est le titre migrantibus de la loi
Salique (titre 45, 3) %2 : « si quelqu’un s’est introduit dans un village et si pendant un an
personne n’a protesté contre son installation, il est désormais a l’abri de toute action et peut
demeurer dans la communauté ». L’acquisition du droit de 1’occupation n’est ici que la
conséquence de la déchéance de toute action qui permette de contester ce droit. Quant au droit
canonique ®, Beaumanoir n’avait pas imaginé que la bonne foi puisse étre distincte du juste
titre, mais les glossateurs exigeaient, pour la prescription abrégée, cinq conditions distinctes :

une possession non précaire (possessio), durable (tempus), de bonne foi (fides) et d’une chose

%9 L’époque franque s’étend de la chute de I’Empire romain d’Occident en ’an 476 aprés J.-C & I’avénement en France

d’Hugues Capet en 987 apres J.-C, date qui marqua le début de I’époque féodale.

60 C'est-a-dire libre de redevance et ne relevant d'aucun seigneur par opposition au fief.

61 L. Kadlec, Le « Code Michau » : la réformation selon le garde des Sceaux Michel de Marillac, Les dossiers du

Groupe de Recherches Interdisciplinaires sur ’Histoire du Littéraire, 2012, p. 19.

62 Code juridique crée a I’époque des francs saliens, entre 507 et 511.

83 Le droit de I’Eglise catholique
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prescriptible (titulus) . Cependant, on ne peut prescrire contre I’Eglise que par quarante ans,
contre le Roi ou le Pape par cent ans. Pour les droits seigneuriaux tels que les dimes inféodées
ou les franchises locales, il existe une prescription dite immémoriale ou de cent ans %. Le doyen
Loysel dira « La possession immémoriale vaut titre », mais il reprendra aussi la doctrine des
juristes royaux pour lesquels les droits royaux ou seigneuriaux sont imprescriptibles : « Qui a

mangé [’oie du Roi, cent ans aprés rend la plume » °°.

La tradition selon I’Ancien droit. En troisieme et dernier lieu, la tradition, représente les actes
solennels accomplis & ’occasion d’un transfert de propriété consenti par le propriétaire. A
I’heure actuelle, cette situation représente la conclusion d’un contrat de vente d’immeuble. A
I’époque de I’ Ancien droit, I’idée que la propriété peut étre transférée par le seul consentement
est radicalement étrangére. Celui qui veut aliéner sa propriété doit le manifester de maniere
publique par des paroles, des gestes et des symboles particuliers. D’aprés la loi Salique,
I’aliénateur doit sauter par-dessus la cloture ou sa maison un baton a la main. Symétriquement,
I’acquéreur doit appréhender le bien en prenant I’attitude du maitre : il s’installe dans la maison,
parcourt le champ et se saisit d’une motte de terre. L’on appelle ainsi le plus grand nombre de
témoins possible au marché, et on convoque de jeunes enfants a qui on donne des soufflets et
tire les oreilles pour qu’ils gardent plus longtemps le souvenir de 1’acte accompli devant eux .
C’est ce qu’exprime bien un proverbe médiéval : « Qui veut acheter la terre doit appeler les
gens ». De plus, pour bien garder le souvenir de 1’acte, une notice qui décrit I’acte de cession

accompli est rédigée et sera gardée dans les archives de I’acquéreur %,

84 P, Qurillac, Beaumanoir et les coutumes de Beauvaisis, Actes du Collogue international Philippe de Beaumanoir et

les coutumes de Beauvaisis, 1283-1983.

8 Dumoulin, Coutume de Paris, 12, 7, 14.

% P, Qurillac et J. De Malafosse, Histoire du droit privé, Thémis, 1971, p. 74.
57 Loi des Ripuaires, 59-60.

8 P, Qurillac et J. De Malafosse, Histoire du droit privé, Thémis, 1971, p. 73.
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La propriété immobiliere au Maroc en droit musulman. Avant la conquéte arabo-
musulmane, la propriété fonciére en Afrique du Nord ne s’étendait pas au-dela des limites de
I’agriculture sédentaire, ou la terre était rare pour des raisons écologiques (pente, irrigation) ou
de sécurité, et o les Hommes étaient nombreux %°. Avec I’instauration du droit musulman, un
nouveau régime foncier est mis en place et il implique un démembrement systématique de la
propriété fonciére. En ’occurrence, la propriété éminente était réservée a la oumma °, et
Iintifaa "* aux occupants de la terre. En pratique, les prérogatives découlant de la propriété
éminente étaient exercées par le souverain et lui conféraient ainsi un pouvoir permanent de

prélevement de I’impot et de désignation de terres comme relevant du domaine de I’Etat.

Le transfert de la propriété immobiliere en droit musulman. En droit musulman, la
propriété se transfére et s’acquiert par contrat ou par voie de succession. La vente et tous actes
translatifs de propriété transférent le droit par leur vertu propre ", Les régles de droit musulman
établies pour régir les contrats sont en géneral impératives, mais aucune mesure de publicité
n’est envisagée en matiére de vente immobiliére. En ’occurrence, la vente est formée par
1’émission de deux déclarations concordantes et constitue une cause (sabab) ”. Les effets de la
vente se traduisent par le transfert immédiat de la propriété de la chose vendue, du patrimoine
de I’aliénateur a celui de ’acquéreur. 1l y a enfin lieu de souligner que le droit musulman
demeure non codifié, malgré des tentatives telles que celle du Cheikh Khalil qui vécut au
XIVeme siécle et qui élabora un veritable code, sans valeur obligatoire, mais qui sert de
référence dans les pays de rite malikite ™, tel que le Maroc, 1’ Algérie, la Tunisie, les Emirats

Arabes Unis, le Koweit ou encore le Soudan.

% N. Bouderbala, Les systtmes de propriété fonciere au Maghreb : le cas du Maroc, Cahiers Options
Méditerranéennes, n° 36, 1999, p. 49.
0 La communauté musulmane.

11 ’usufruit.

2 H. De Wael, Le Droit musulman : nature et évolution, Documentation frangaise, Paris, 1989, p. 128.

3 H. De Wael, Le Droit musulman : nature et évolution, Documentation frangaise, Paris, 1989, p. 130.

74 Le rite Malikite, ceuvre de I'Tmam Malik Ibn Anas, né en 711 et mort en 795 4 Médine, a pour principe 1’application

de la coutume médinoise comme source du droit, le consensus des justiciables, Al ijmaa, ainsi que 1’utilité générale,

Al istilah, que I’on peut aisément rapprocher du principe d’intérét général.
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22. Protectorat francais et sécurisation de la colonisation fonciére. Au Maroc, I’administration
du protectorat francais instaure dés 1913 une nouvelle conception du droit de la propriété basée
sur I’immatriculation facultative des biens immeubles batis ou non bétis. Depuis I’entrée en
vigueur du Dahir du 12 aott 1913, I’immatriculation d’un immeuble donne naissance a un titre
de propriété définitif et inattaquable. De ce fait, le bénéficiaire d’une décision
d’immatriculation se voit, en principe, définitivement protégé contre toute action en
revendication du véritable propriétaire . Cette nouvelle législation vient se juxtaposer aux
anciennes régles de droit musulman, qui demeurent en vigueur en matiére d’immeubles dits
non immatriculés. L’introduction de telles normes au sein de I'ordre juridique marocain a
incontestablement éte favorable au phénoméne de colonisation fonciere et a sa sécurisation,
notamment pour maintenir 1’ordre établi dans les campagnes '°. En effet, les populations
coloniales ont été autorisées a acquérir des terres non immatriculées, mais faisant préalablement
I’objet d’un titre de propriété en droit musulman, la moulkia ou la proprieté collective. En
contrepartie, la nouvelle administration du protectorat frangais a mis en place un systeme de
protection des terres de tribus par lequel ces dernieres étaient soumises a la tutelle de la nouvelle
autorité. C’est dans ce contexte qu’est entré en vigueur le Dahir du 27 avril 1919 7 qui prévoit
en son article 10 que « la propriété des terres collectives ne peut étre acquise que par ['Etat et
cette acquisition ne peut avoir lieu qu’en vue de créer des périmetres de colonisation ». De
plus, le Dahir précité ne reconnait la propriété de ces terres qu’au bénéfice des collectivités
ethniques disposant d’une personnalité morale. Il convient de préciser que ces terres collectives
revétent un caractére inaliénable, imprescriptible et insaisissable. Ainsi, 1’administration du

protectorat a pu prendre le contréle d’une part importante du foncier au Maroc.

5 Article 62 du Dahir du 12 aotit 1913 sur I'immatriculation fonciére.
6 N. Bouderhala, La formation du systéme foncier au Maroc, BESM, n° 122, 1976.
" Dahir du 27 avril 1919 organisant la tutelle administrative des collectivités et réglementant la gestion et 1’aliénation

des biens collectifs.

27



5. Définition du droit de propriété en droit positif

23. Le caractere absolu du droit de propriété en droit positif francais et marocain. En France,
des I’adoption du Code civil de 1804, le caractére absolu du droit de propriété est légalement
consacré. Aux termes de I’article 544 du méme code, la propriété est définie comme « le droit
de jouir et de disposer des choses de la maniére la plus absolue ». C’est en ces termes
évocateurs que les rédacteurs du Code Napoléon ont voulu marquer leur attachement a ce droit,
placé au centre des préoccupations d’une société en quéte de libertés individuelles et au sommet
de la hiérarchie des droits réels. Droit absolu débarrassé des pesanteurs qui entravaient la
circulation des richesses sous I’Ancien régime, le droit de propriété se voit également
reconnaitre un caractére imprescriptible. Autrement dit, il ne s’éteint pas par le non-usage ®.
Par ailleurs, le droit de propriété revét un caractére exclusif dans la mesure ou, sauf en cas de
démembrement, seul le propriétaire peut disposer de son bien. En pratique, un droit de propriété
a caractere exclusif ouvre le droit au propriétaire d’agir en justice pour demander la sanction
de tout empiétement sur son bien ’°. Selon une jurisprudence constante de la Cour de cassation,
« la défense du droit de propriété contre un empiétement ne saurait dégénérer en abus ». Cela
étant dit, ce caractére absolu ne signifie pas que le droit de propriété est illimité. En
I’occurrence, il ressort de la seconde partie des dispositions de I’article 544 du Code civil que
le propriétaire ne peut faire de son bien « un usage prohibé par les lois ou les réglements ».
Ces restrictions peuvent étre imposées au propriétaire dans son intérét personnel dés lors qu’il
ne dispose pas de la capacité juridique lui permettant d’administrer et de disposer librement de
ses biens. C’est le cas des mineurs ou des majeurs protégés dont les biens sont administrés par
un représentant légal &. Le propriétaire peut également se voir limité dans ses droits pour des
raisons relevant de I’intérét des tiers. C’est le cas, a titre d’exemple, lorsque les juges
sanctionnent les troubles anormaux du voisinage 8. Enfin, le caractére absolu du droit de

propriété est de plus en plus limité pour des raisons tenant a I’intérét public. C’est précisément

78 Civ 3°™,, 22 juin 1983, inédit.

9 Article 545 du Code civil.

8 Articles 388-1-1 (pour les mineurs) et 419 (pour les majeurs protégés) du Code civil.

81 Cass. req., 3 ao(t 1915, Coquerel ¢/ Clément-Bayard : il s’agit de la premiére décision rendue en la matiére, au

fondement de la théorie de I’abus de droit.
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le cas lorsque des reégles d’urbanisme interdisent la construction d’immeubles sur certains
terrains situés, par exemple, sur le littoral ou en montagne.

Au Maroc, 1’adoption par I’administration du protectorat d’un Dahir en date du 7 juin 1915 82
a permis de consacrer légalement le caractére absolu du droit de propriété des immeubles
immatriculés. En effet, le Dahir précité dispose en son article 9 que « La propriété immobiliere
est le droit de jouir et de disposer d'un immeuble par nature ou par destination de la maniere
la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou les reglements ».
Ce caractere absolu du droit de propriété est, depuis I’adoption du code marocain des droits
réels, reconnu également au droit de propriété des immeubles non immatriculés 8. De plus, il
convient de souligner que la propriété immobiliére au Maroc revét un caractére exclusif. Seul
le propriétaire est en mesure d’utiliser, d’exploiter et de disposer de son bien, sous réserve des
limites prévues par les lois et réglements .

Cependant, tout comme en droit francais, « absolu » ne signifie pas « illimité » dans la mesure
ou le législateur vient poser des limites aux droits du propriétaire des lors qu’il s’agit de protéger

I’intérét d’autrui, de la personne du propriétaire ou de la collectivité.

24. Le caractere fondamental du droit de propriété en droit positif francais et marocain.
Dans le cadre de la présente introduction, il convient aussi d’examiner la place que réservent
les législateurs francais et marocain au droit de propriété dans la hiérarchie des normes. Au
Maroc comme en France, le droit de propriété est constitutionnellement protégé. En effet, la
Constitution marocaine de 2011 prévoit en son article 35 que « le droit de propriété est
garanti », mais que «/la loi peut en limiter ['étendue et [’exercice si les exigences du
développement économique et social du pays le nécessitent ». En droit francais, la protection
constitutionnelle du droit de propriété découle des dispositions de ’article 17 de la Déclaration
des droits de ’'Homme et du Citoyen du 26 aott 1789, aux termes desquelles « la propriété st

un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre prive, si ce n’est lorsque la nécessité publique,

82 Dahir du 2 juin 1915 fixant la législation applicable aux immeubles immatriculés, B.0. n° 137 du 7/6/2015.

8 Article 19 du Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant code des

droits réels.

8 Article 14 du Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant code des

droits réels.
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légalement constatée, |’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable
indemnité ». Ce texte a valeur constitutionnelle depuis la célebre décision du Conseil
constitutionnelle rendue le 16 juillet 1971 8. En deuxiéme lieu, le droit de propriété fait
¢galement 1’objet d’une protection conventionnelle. En effet, I’article 1 du Protocole
additionnel n° 1 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des
libertés fondamentales protége le droit de propriété en disposant que « Toute personne physique
ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut &tre privé de sa propriété que pour cause
d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit
international ». Cependant, il importe de préciser que la protection européenne du droit de
propriété trouve ses limites des lors que ce droit fondamental se trouve confronté a une autre
liberté individuelle. En "occurrence, le juge doit toujours vérifier si la regle applicable et les
mesures contestées n’ont pas rompu le juste équilibre entre la sauvegarde du droit de propriété
et les exigences d’intérét général . La Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales est adoptée par le Conseil de I’Europe le 4 novembre
1950, ratifiée par la France le 3 mai 1974 qui a ouvert le droit au recours individuel devant la
Cour européenne des droits de ’'Homme en 1981. Enfin, la Déclaration universelle des droits
de ’'Homme adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies le 10 décembre 1948 engage
les Etats membres a respecter le droit de propriété des individus, sans les en priver
arbitrairement &, La France et le Maroc sont membres de 1’Organisation des Nations Unies et
signataires de cette déclaration. Cela dit, ce texte demeure non invocable devant les juridictions

nationales.

Il convient a présent, pour définir les termes du sujet de la présente thése, d’aborder les

fondements du droit de propriété immobiliere en droit positif francais et marocain.

8 Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971.
8 CEDH, 23 septembre 1982, Sporrong et Lonnroth c./ Suéde, Requéte n° 7151/75.

87 Article 17 de la Déclaration universelle des droits de I’Homme du 10 décembre 1948.
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25. La possession et la prescription acquisitive en droit positif francais. Indépendamment de la
volonté du propriétaire, un bien immeuble faisant ’objet d’une possession par un tiers est
susceptible d’entrer dans le patrimoine de ce dernier par I’effet de la prescription acquisitive,
appelée aussi usucapion. En effet, en matiere immobiliére, la prescription acquisitive est
encadrée par des dispositions de droit commun, applicables aussi en matiére mobiliere. Tout
d’abord, « pour pouvoir prescrire, il faut une possession continue et non interrompue, paisible,
publique, non équivoque, et a titre de propriétaire » 8, Cette possession est composée de deux
éléments importants : le corpus qui traduit une véritable maitrise de la chose de la part du
possesseur et I’animus que représente la volonté du possesseur de se comporter en véritable
propriétaire. A défaut d’actes concrets supposant I’exercice d’un droit de propriété, I’existence
du corpus ne peut étre constatée, ce qui exclut toute possession de nature a déclencher la
prescription acquisitive 8. Quant a I’animus, sa nature ne fait que rarement I’objet de
discussions dans la mesure ou « on est toujours présumé posséder pour soi et a titre de
propriétaire [...] » . Pour renverser cette présomption Iégale, il est possible de rapporter la
preuve contraire par tous moyens . Ainsi, le possesseur de bonne foi qui répond aux conditions
précitées se voit reconnaitre un droit de propriété sur I’immeuble Si sa possession a duré au
moins dix ans et s’il dispose d’un juste titre %2. Pour les magistrats de la Cour de cassation, « la
bonne foi consiste en la croyance de I'acquéreur, au moment de I'acquisition, de tenir la chose
du véritable propriétaire » ®3. Quant au juste titre, la jurisprudence le définit comme « celui
qui, considéré en soi, serait de nature a transférer la propriété a la partie qui invoque la

prescription » °*. En I’occurrence, la vente représente le juste titre par excellence *°. A défaut

8 Article 2261, alinéa 1°" du Code civil.

89 Civ 3%m,, 21 janvier 2021 n° 19-19.159, publié au Bulletin.

% Article 2256 du Code civil.

%1 Civ 3™, 11 avril 2019, n°® 17-17.766, inédit.

92 Article 2272, alinéa 2 du Code civil.

9 Civ 3™, 15 juin 2005, n° 03-17.478, Bull. civ 111, n° 133, p. 121.
% Civ 3%™,, 13 janvier 1999, n° 96-19.735, Bull. civ 111, n° 13, P. 9.
% Civ 1%, 18 mai 1955, n° 39.870, publié au Bulletin.
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217.

de bonne foi et de juste titre, la propriété immobiliere est soumise en France a une prescription

acquisitive d’un délai de trente ans .

L’adoption du systéme du livre foncier pour les immeubles immatriculés au Maroc. Du
point de vue du droit marocain, avec [I’instauration de la nouvelle procédure dite
d’immatriculation fonciére, I’administration du protectorat au Maroc agit dans le but de garantir
un droit de propriété immobiliere au bénéfice quasi exclusif des nouveaux acquéreurs étrangers.
Par le Dahir du 12 aout 1913, partiellement en vigueur actuellement ®7, est institué un nouveau
régime facultatif dit d’immatriculation des biens immeubles batis ou non batis par leur
inscription sur un livre foncier. Il s’agit d’une procédure administrative qui se déroule sous
’autorité de la Conservation fonciere, placée sous la tutelle du ministére de I’ Agriculture, qui
se charge de la rédaction des titres de propriété et de I’inscription de ces titres sur le livre
foncier. Ce régime trouve son origine dans I’Act Torrens, loi australienne du nom de son auteur
Sir Robert Torrens, officier général du territoire du sud de 1’ Australie qui, dans 1’exercice de
ses fonctions, avait pu édicter les imperfections du systeme foncier alors en vigueur en Australie
et avait proposé les remeédes qu’il convenait d’y apporter. C’est son projet qui, adopté par le
Parlement d’Australie en 1858, est devenu 1’Act Torrens, dont les principes ont été par la suite
retenus par de nombreuses législations étrangeres. Selon un auteur, c’est le texte de droit privé

qui a eu le plus de retentissement hors des frontiéres de son pays d’origine *.

Les principes du systeme marocain du livre foncier. Quant aux principes directeurs du
systéme du livre foncier, toujours d’actualité en droit positif marocain, il y a lieu d’énoncer en
premier lieu celui de la purge juridique découlant de I’immatriculation de I’immeuble.
Concretement, ce principe confére a la propriété un point de départ précis et la débarrasse de
tout droit réel ou charge fonciére non retenue lors de I’immatriculation de I’'immeuble sur les
livres fonciers. En deuxieme lieu, le principe de spécialité fonciére tend a individualiser chaque

immeuble en lui portant un nom et un numéro, en lui attribuant des limites nettement

% Avrticle 2272, alinéa 1°" du Code civil.
% Le Dahir du 12 aout 1913 a été modifié et complété par la Dahir n° 1-11-177 du 22 novembre 2011 sur

I’immatriculation fonciére.

% P, Decroux, Droit foncier marocain, éditions Laporte, 2007, p. 55.
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29.

déterminées sur un livre foncier comportant I’inscription de tous les droits réels affectant
I’immeuble en cause. En troisieme et dernier lieu, le principe de I’effet constitutif et de la force
probante des inscriptions figurant sur le livre foncier ne soustrait néanmoins pas les actes en

cause a un réel contrdle.

L’application du droit musulman pour les immeubles non immatriculés. Toujours en
vigueur a I’heure actuelle, le régime applicable a la propriété et a la vente d’immeubles non
immatriculés relevant d’un statut de droit coutumier au Maroc. Il convient donc, dans le cadre
de la présente introduction, de définir ces régimes particuliers. Les immeubles non

immatriculés sont soumis au droit musulman qui les distingue selon plusieurs statuts.

Les immeubles melk. En premier lieu, les immeubles dits melk sont ceux qui font I’objet d’une
pleine propriété privative. Ils ne font pas nécessairement I’objet d’une propriété individuelle et
peuvent relever d’une propriété familiale. Ainsi, ils peuvent rester soumis au regime de
I’indivision pendant plusieurs générations %. Le fondement juridique du droit de propriété des
immeubles melk est, le fait d’une possession paisible, publique, non interrompue et a titre de
propriétaire pendant une durée de dix ans, ou quarante ans lorsque la possession joue a
I’encontre de parents, de conjoints ou de copropriétaires. Cette prescription acquisitive de droit
musulman est appelée hiaza. Dans un arrét de principe rendu en date du 2 février 1965, la Cour
supréme de Rabat, actuelle Cour de cassation marocaine, a jugé « qu’en droit musulman,
[’action en revendication est éteinte par une prescription de dix ans et ne peut étre intentée
contre celui qui a exercé une possession décennale, paisible et ininterrompue ». D’un point de
vue sociologique, un auteur affirme que le régime de la propriété melk garantit une certaine
coheésion sociale par la connaissance naturelle que chacun a des biens appartenant aux membres
d’un groupe social et un certain respect du couple famille-patrimoine 1%, Cela dit, il conviendra

de relever en seconde partie des présents travaux l’inexistence problématique d’un registre

% P, Decroux, Droit foncier marocain, éditions Laporte, 2007, p. 18.

100 M. Jacquet, Du droit applicable aux immeubles non immatriculés et de sa codification, Recueil marocain Penant,
1934, 111, p. 17.
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public informant les tiers de la situation juridique de I’immeuble non immatriculé. De ce fait,

la sécurité juridique des acquéreurs et créanciers est largement compromise.

Les immeubles habous. En deuxiéme lieu, il convient d’identifier et de définir les immeubles
appelés habous dont le statut est tout & fait original. Les habous sont issus d’un hadith 1% qui
autorise. Il est rapporté qu’Omar Ibn E1 Khettab %2 aurait demandé au prophéte ce qu’il pouvait
faire de sa terre pour satisfaire Dieu. Le Prophéte aurait répondu : « Immobilise-la de facon a
ce qu’elle ne puisse étre ni vendue, ni donnée, ni transmise en héritage » 9. Conformément a
cette interprétation, le bien désigné doit €tre consacré a une ceuvre pieuse ou a une fondation
d’intérét général, sans limitation de durée. Au Maroc, le habous est une institution importante
dont la gestion est confiée depuis I’indépendance au Ministére des Habous et des affaires
islamiques. En effet, si les terres habous sont régies par le droit musulman, il n’en demeure pas
moins qu’elles ont fait I'objet d’un nombre considérable de mesures Iégislatives et
réglementaires. A I’heure actuelle, un nouveau code des habous a vu le jour. Ce corpus
juridique qui réglemente désormais I’ensemble de la matiere, instaure des reégles de gestion de
ces biens et remplace ainsi I’ensemble des anciens textes, peu clairs et disparates, qui
régissaient la matiére jusque-la. Le Dahir n° 1.09.236 du 23 février 2010 formant code des
habous définit le Habous comme étant tout bien immobilis¢ d’une fagon perpétuelle ou pour
une durée déterminée et dont la jouissance profite a une ceuvre charitable pieuse publique ou
privée. Un auteur a défini le Habous par les termes suivants : « il s’agit d'un acte par lequel
une personne, en vue d’étre agréable a Dieu, se dépouille d’'un ou de plusieurs de ses biens, et
les met hors du commerce en les affectant a perpétuité a une euvre pieuse, charitable ou

sociale, soit d’'une maniere absolue, exclusive de tout (Habous public), soit en réservant la

101 Dans la religion islamique, recueil des actes et paroles de Mahomet et de ses compagnons, a propos de commentaires

du Coran ou de régles de conduite. (Les Hadith, dont I'ensemble constitue la sunna, sont le second fondement du dogme

de I'islam. Les Hadith jouissant de la plus grande autorité ont été recueillis, au 1X ©s., par al-Bukhari et Muslim),

Dictionnaire Larousse, édition 2019.
102 Omar Ibn El Khettab (583-644 aprés J.C) est le deuxiéme calife de 1’islam (634-644).
103 A, Eddahbi, Les biens publics en droit marocaine, éd. Afrique-Orient, Maroc, 1992, p.33.
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jouissance de ce ces biens & une ou plusieurs personnes déterminées (Habous privé) » 1%, A

I’extinction du droit des bénéficiaires, le habous privé devient public.

31. Les terres collectives. En troisieme lieu, les terres dites collectives appartiennent a des groupes
ethniques et sont régies par le droit musulman qui définit les régles de gestion de celles-ci 1%,
Les membres de la collectivité sont des ayants-droits appelés collectivistes : chacun d’entre eux
détient dans I’indivision une quote-part indéterminée et variable %, Le régime collectif des
terres a toujours été considéré comme un signe de solidarité. Cependant, le droit de propriété
des tribus sur les terres dont elles ont la jouissance a titre collectif ne peut s’exercer que sous

la tutelle de 1’Etat 197,

L’histoire et les fondements de la propriété immobiliere en France et au Maroc étant abordes,
il convient a présent d’étudier la notion de vente d’immeuble en droit positif, avant d’exposer

I’intérét de la sécurité juridique de cette opération.

104 ], Luccioni. Le Habous au Maroc, G.T.M., 1927, n°® 288, p. 289.

105 T, Bensouda Korachi, La gestion fonciere au Maroc et en Tunisie, Actes de symposium- Barcelone le 22-25
septembre 1986, p. 86.

106 A, Mabrouk Mahlaoui, Les statuts fonciers au Maroc : approche juridique, mémoire, Rabat, novembre 2002, p. 26.
107 Article 3 du Dahir du 27 Avril 1919 organisant la tutelle administrative des collectivités indigénes et réglementant

la gestion et 1’aliénation des biens collectifs.
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6. Définition de la vente d’immeuble en droit positif

32. La vente d’immeubles en droit positif frangais : un contrat en principe consensuel. En

33.

principe, la vente d’immeuble demeure en France soumise au principe du consensualisme selon
lequel le transfert de propriété s’opere des lors que les parties échangent leur consentement sur
la chose vendue et sur le prix a payer 1%, Cependant, I’opposabilité de la vente immobiliére a

1’égard des tiers est subordonnée a la publicité fonciére de ’acte 19°

, qui n’est ouverte qu’aux
actes authentiques 1°. Autrement, il s’agit d’une formalité absolument nécessaire a I’efficacité
juridique du contrat. Ainsi, a défaut de publicité fonciére de I’acte, les tiers sont donc en droit
d’ignorer la vente. Sur le plan pratique, le vendeur pourra vendre une seconde fois I’immeuble
sans que la premiere vente ne soit opposable au nouvel acquéreur. Dans ces conditions, le
notaire ne peut refuser de dresser le deuxiéme acte de vente, méme s’il a connaissance de la
premiére, et n’engage donc pas sa responsabilité 1. En pratique, il convient de noter que la
totalité des ventes d’immeubles en France est réalisée sous la forme authentique, devant notaire.
Ce dernier intervient alors comme un specialiste de la vente immobiliére. Il se charge de
I’ensemble des formalités de publicité fonciére, d’inscription hypothécaire et d’urbanisme.
Aussi, en raison du devoir de conseil qu’il assume, il éclaire les parties sur le sens et 1’étendue

de leurs engagements. En ceci, I’intervention notariale a I’occasion d’une vente immobiliére

constitue pour les parties un gage de sécurité juridique.

La vente d’immeubles en droit positif francais : un contrat exceptionnellement solennel.
Par exception, en matiére de vente d’immeuble, la loi frangaise impose dans certains cas la
forme authentique et la transmission d’informations obligatoires, sous peine de nullit¢ du
contrat. En effet, en raison du caractere complexe de certaines ventes d’immeuble, le législateur
est ici soucieux de préserver les intéréts de I’acquéreur profane. En ’occurrence, les ventes

d’immeuble a construire relevant du « secteur protégé » 12 doivent, sous peine de nullité, étre

108 Article 1172 du Code civil.

109 Article 30 du Décret n° 55-22 du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité fonciere.

110 Article 4 du Décret n° 55-22 du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité fonciére.
111 Civ 1°¢,, 20 décembre 2012, n° 11-19.682, Bull. civ I, n° 273.

112 Cela concerne les immeubles a usage d’habitation ou mixte (professionnel et d’habitation).
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conclues devant notaire 1*3 et comporter un certain nombre de mentions obligatoires ayant pour
objet la description de I'immeuble, le prix de vente, le délai de livraison ou encore les garanties
financiéres 1. Par ailleurs, les ventes de lots de copropriété a usage d’habitation ou mixte
doivent également comporter certaines mentions. Tout d’abord, la mention dans ’acte de la
superficie des parties privatives est obligatoire, sous peine de nullité . Quant aux
informations obligatoires relatives a I’organisation et a I’entretien de I’immeuble, a la situation
financiere de la copropriété, aux droits et obligations des copropriétaires ainsi qu’au
fonctionnement des organes du syndicat de copropriété 16, la loi ne sanctionne pas le défaut de
leur transmission par la nullité, mais par le non-déclenchement du délai de rétractation ouvert
a ’acquéreur 7. En outre, depuis la loi dite « ALUR » du 24 mars 2014 8 le législateur
francais a considérablement renforcé 1’obligation d’information qui repose sur le vendeur a
I’égard de I’acquéreur. Conformément a larticle L.271-4 du Code de la construction et de
I’habitation, un dossier de diagnostic technique doit étre annexé a la promesse ou a I’acte
authentique en cas de vente de tout ou partie d’un immeuble béti. Il comporte un diagnostic de
performance énergétique, un document constatant les risques exposition au plomb pour les
immeubles a usage d’habitation construits avant le 1° janvier 1949, un état des installations
électriques et de gaz des lors qu’elles ont été réalisées il y a plus de quinze ans, un état des
risques naturels et technologiques si I’immeuble si situe dans une zone couverte par un plan de
prévention de risques miniers, technologiques ou naturels, un état des nuisances sonores et
aériennes si I’immeuble se trouve dans une zone de bruit, un état relatif a la présence de termites
et de mérules si I’immeuble se situe dans une zone déterminée para arrété préfectoral, un
document ¢établi a I’issu d’un contréle du réseau d’assainissement non collectif si I’'immeuble

n’est pas raccordé a un réseau public de collecte des eaux usées et enfin un certificat de

113 Article L. 261-10 du Code de la construction et de I’habitation.
114 Article L. 261-11 du Code de la construction et de I’habitation.
115 Article 46 de la loi du 10 juillet 1965 sur la copropriété, issu de la loi n° 96-1107 du 19 décembre 1996 dite

« Carrez ».

116 Article L. 721-2 du Code de la construction et de 1’habitation.

11711 s’agit d’un délai de dix jours, prévu a I’article L. 271-1 du Code de la construction et de ’habitation.

118 |_oi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour l'accés au logement et un urbanisme rénové, J.O.R.F. n° 0072 du 26 mars
2014.

37



34.

conformité de I’appareil de chauffage au bois si I’immeuble se situe au sein de périmétre d’un
plan de protection de I’atmosphére. En I’absence d’un des documents précités, le législateur
prévoit I’impossibilité pour le vendeur de se soustraire de la garantie des vices cachés et la
résolution ou la diminution du prix de vente. En tout état de cause, bien que le Iégislateur
francais soit ici soucieux de protéger les intéréts des acquéreurs, le renforcement considérable
par la loi « ALUR » de I’obligation d’information du vendeur peut poser quelques difficultés.
En effet, si les informations obligatoires sont transmises dés 1’avant-contrat, toute modification
ultérieure peut sérieusement menacer la sécurité juridique des parties. Dans le cas particulier
des avant-contrats sous seing privé, les notaires francais prennent soin de réannexer les
documents obligatoires a I’acte définitif de vente et de procéder a une nouvelle notification de

’acquéreur °.

La vente d’immeubles immatriculés au Maroc : un contrat solennel. En droit marocain, la
vente d’immeubles immatriculés est soumise a des formalités a un controle particuliers. Tout
d’abord, conformément a I’article 4 du Dahir du 22 novembre 2011 *2°, tous les actes translatifs
de propriété doivent nécessairement revétir la forme authentique ou étre établis par un avocat
agrée pres la Cour de cassation. Cependant, contrairement a ce qui est prévu en droit francais,
la seule conclusion de 1’acte ne suffit pas pour transférer la propriété au bénéfice de I’acquéreur.
L’accord des parties ne fait naitre qu’une obligation personnelle pour le vendeur de procéder a
toutes les formalités administratives nécessaires au transfert de propriété au benéfice de
I’acquéreur. Concrétement, le rédacteur de 1’acte dépose le contrat a I’ Agence nationale de la
conservation fonciére et adresse une demande d’inscription de [I’identit¢ du nouveau
propriétaire sur le livre foncier. Cette inscription sur le livre foncier est bien constitutive de tout
droit réel et s’opere sous la responsabilité personnelle du rédacteur de I’acte et du Conservateur.
Ainsi, étant donné que le transfert de propriété est subordonné a I’inscription du droit au livre
foncier, nous pouvons en déduire qu’en droit marocain, la vente d’immeubles immatriculés est

un contrat solennel. Cependant, nous soutenons que le fait de réserver le transfert de propriété

118 E, Cevaer et C. Daveze, Sécurité juridique et vente d'immeuble : une sécurité juridique a géométrie variable,
Defrénois, hors-série du 01/05/2015, p. 45.

120 Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant code des droits réels.
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35.

des droits réels aux seuls actes notariés aurait constitué un véritable gage de sécurité juridique
pour les parties car, au regard de la compétence, de I’expérience et de la teneur du devoir de
conseil du notaire, celui-ci est généralement le plus a méme de conseiller précisément les parties

sur le sens et I’étendue de leurs engagements.

La vente d’immeubles non-immatriculés au Maroc : un contrat solennel. Quant aux ventes
d’immeubles non immatriculés, elles ne peuvent étre passées que devant deux adouls 1%,
notaires de droit musulman, dont les actes ne sont parfaits qu’a condition d’avoir fait 1’objet
d’une homologation judiciaire 122, Ainsi, tout comme en matiére d’immeubles immatriculés, la
vente d’immeubles non immatriculé est au Maroc un contrat solennel. La conclusion de I’acte
ne fait naitre pour le vendeur qu’une obligation d’accomplir les formalités nécessaires a la
perfection du contrat. Concrétement les notaires de droit musulman (adoul) adressent une
demande d’homologation au juge des affaires notariales qui opere un controle de validité de
I’acte nécessaire a la perfection de la vente 123, Contrairement au titre de propriété d’un bien
immatriculé, I’acte adoulaire de vente d’un immeuble non immatriculé ne précise pas les limites
topographiques du bien, ni les charges fonciéres qui y sont attachés. La loi n’impose donc pas
la transmission d’informations particuliéres concernant le bien vendu et cela peut serieusement
mettre en cause la sécurité juridique des acquéreurs, en particulier profanes. Dans ce contexte,
il conviendra au cours des présents travaux de soutenir qu’une intervention législative est
absolument indispensable pour encadrer les ventes d’immeubles non immatriculés tant sur le
plan du devoir d’information du vendeur, que sur celui du devoir de conseil du notaire de droit

musulman.

121 | es adouls sont compétents sur toutes les questions relatives au statut personnel et a la succession des personnes de

confession musulmane. lls sont également compétents pour la rédaction d’actes relatifs a des immeubles non

immatriculés.
122 Article 35, alinéa 3 du Dahir n° 1-06-56 du 14 février 2006 relatif a la profession d’Adoul.
123 Article 35, alinéa 1% du Dahir n° 1-06-56 du 14 février 2006 relatif 4 la profession d’Adoul.
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37.

7. L’intérét de la sécurité juridique de la vente d’immeuble

La sécurité juridique de la vente d’immeubles : un gage de paix sociale. En France comme
au Maroc, la sécurité juridique de la vente d’immeubles constitue un véritable gage de paix
sociale. En effet, ’immeuble constitue un élément de sécurité dans la vie sociale de toutes
personnes. Pour les personnes physiques, il garantit un logement ou constitue un lieu d’exercice
d’une activité professionnelle. Ces garanties conditionnent les aspects fondamentaux de la vie
sociale des femmes et des hommes. En effet, I'impossibilité d’accéder a un logement ou I’accés
a un logement non décent ne favorise pas 1’accés a d’importants droits sociaux tels que le droit
a ’éducation, le droit au travail, le droit a la santé et a la protection de la famille, ou encore le
droit aux fournitures de base comme I’eau ou I’électricité. Ainsi congu, le logement joue un
role fondamental pour la survie de I’Homme, son aptitude au travail, la sécurité de la société et
sa cohésion 24, Pour les personnes morales, I’immeuble est absolument indispensable a la
constitution d’un si¢ge social sans lequel la société ne peut exister. De plus, pour les personnes
physiques comme pour les personnes morales, des locaux sont trés souvent indispensables a
I’exercice de I’activité professionnelle de la société. Il convient donc d’en déduire qu’il est
d’une importance capitale que toutes ventes immobiliéres soient, en France comme au Maroc,

strictement encadrées et sécurisées.

Des législations foncieres fondamentalement différentes. Au sujet de la sécurité juridique de
la vente d’immeuble, la comparaison du droit francais avec le droit marocain est
particulierement intéressante dans la mesure ou nous sommes en présence de deux systemes
juridiques a la fois proches et ¢éloignés. Il convient d’aborder, en premier lieu, les différences
avant d’évoquer, en second lieu, les similitudes de ces deux législations. En France, la vente
d’immeuble demeure en principe un contrat consensuel. La publicité fonciére de 1’acte ne le
rend qu’opposable a 1’égard des tiers. Il s’agit donc d’une condition d’efficacité juridique de
I’acte. Cependant, dans le but de préserver la sécurité juridique de 1’acquéreur profane, le

législateur confere un caractéere solennel a certains contrats tel que la vente de lots de

124 H, Dorvil, P. Morin, A. Beaulieu et D. Robert, Le logement comme facteur d'intégration sociale pour les personnes

classées malades mentales, Déviance et Société 2002/4, Vol. 26, p. 497.
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copropriété ou la vente d’immeuble a construire (cf. § 33). A ce sujet, il conviendra néanmoins
de souligner au cours des présents travaux que 1’obligation d’information du vendeur a fait
I’objet ces dernieres années d’un renforcement considérable. Cet excés d’informations peut
parfois mener a I’insécurité juridique. Du point de vue du droit marocain, la vente d’immeuble
est systématiquement solennelle. Les immeubles immatriculés s’inscrivent dans un systéme des
livres fonciers ou chaque inscription est constitutive de droits réels (cf. 8 26). Quant aux
immeubles non immatriculés, I’acte constatant tout transfert de propriété ou constitution de
droits réels doit faire I’objet d’une homologation judiciaire. Celle-ci, nous I’avons vu, est une
condition de perfection de I’acte (cf. § 35). Contrairement au législateur francais, le législateur
marocain n’a pas renforcé ces derniéres années I’obligation d’information qui pese sur le
vendeur et son intervention est largement souhaitable pour renforcer la sécurité juridique de

I’acquéreur.

La similitude du droit commun des contrats. Cela étant dit, il conviendra de mettre en
exergue au cours des présents travaux les outils juridiques dont disposent les praticiens francais
et marocains pour la rédaction d’un acte de vente immobiliére securise. Nous observerons que
ces outils, tirés du droit commun des contrats, sont particulierement similaires. En effet, le
Dahir formant code des obligations et des contrats constitue un héritage du protectorat francais
largement inspiré du Code Napoléon. Ce corpus juridique prévoit non seulement le principe du
consensualisme en matiére mobiliére, mais permet aux rédacteurs de dresser des actes de vente
immobiliére qui, sur plusieurs points, s’apparentent a ceux établis en France. Les promesses,
les clauses résolutoires, les clauses d’astreintes ou encore les clauses pénales sont également
reconnues et réglementées en droit marocain. Cependant, contrairement a la jurisprudence
francaise, nous observerons que la Cour de cassation marocaine ne publie pas suffisamment de
décisions permettant de prendre connaissance des modalités d’application des dispositions du
Dahir formant code des obligations et des contrats. Une jurisprudence marocaine plus
abondante aurait certainement constitué un gage de securité juridiqgue non négligeable en

matiere de vente d’immeubles.
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40.

Problématique. En présence d’une grande multitude de régles dont la complexité n’a fait que
croitre ces derniéres années en droit francais et d’une insuffisance manifeste de réglementation
en droit marocain, dans quelles conditions est-il possible d’assurer la conclusion d’une vente

d’immeuble juridiquement sécurisée ?

Plan. Aujourd’hui, en France comme au Maroc, la sécurité juridique de la vente d’immeubles
ne peut étre atteinte sans, d’une part, un solide systéme de titrement foncier et, d’autre part, un
controle efficace des mutations immobilieres. Ce controle est a la fois I’ceuvre des notaires des
deux pays et des conservateurs marocains de la propriété fonciére dont la responsabilité civile
ou pénale est susceptible d’étre mise en jeu dans I’exercice de leurs fonctions. De plus, les
avantages inhérents a I’acte authentique et au devoir de conseil du notaire qui en découle
insufflent dans les conventions 1’'une des composantes fondamentales de la sécurité juridique :
la prévisibilité 1%, En tout état de cause, dans le cadre des présents travaux, il convient de
démontrer que la sécurité juridique de la vente d’immeuble passe, d’abord, par la qualité du
contrat de vente (Partie I) et, ensuite, par sa publicité sur un registre public a la fois complet et
fiable (Partie I1).

125 ], Yaigre, Droit professionnel notarial, Lexis Nexis 2015, p. 35.
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Partie | : La sécurité juridique par la qualité du contrat de vente

d’immeuble

41. Plan. Dans le cadre de la présente partie, il convient de démontrer que la qualité de I’acte de
vente d’immeuble implique, d’une part, I’existence d’un contrat valable et strictement contrdlé
(Titre T) et, d’autre part, d’un contrat efficace, c¢’est-a-dire conforme a la volonté des parties
(Titre 11).

Titre | : La recherche d’un contrat valable et strictement controélé

42. Plan. En France comme au Maroc, selon la forme de la convention et la qualité de son
encadrement juridique, la validité et le contrGle de I’acte sont tantét suffisamment assurés

(Sous-titre 1), tant6t a perfectionner (Sous-titre I1).

Sous-titre | : Une validité et un controle de ’acte suffisamment assureés

43.  Formalisme et authenticité. Tout d’abord, dans 1’objectif d’assurer la sécurité juridique
de la vente d’immeuble, le choix de la forme authentique est indispensable bien qu’elle ne soit pas
toujours obligatoire. En effet, au regard de la teneur du devoir de conseil du notaire, I’authenticité
porte en elle une garantic de validité et de contrdle strict de 1’acte. Par ailleurs, le formalisme
imposé par la loi a également vocation a garantir la validité et le controle de I’acte. En France
comme au Maroc, les contrats dont le formalisme Iégal est le plus strict sont les ventes d’immeubles
existants et a construire. Cependant, le degré d’encadrement différe sensiblement entre ces deux
législations. Tandis qu’en France, 1’encadrement légal de ces contrats est marqué par un
phénomene d’inflation législative qui peut, in fine, mener a I’insécurité, un encadrement 1égislatif
renforcé est a préconiser en droit marocain, notamment sur le plan de la protection du consentement

de 'acquéreur.
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44. Plan. Dans le cadre des développements qui vont suivre, il convient tout d’abord, pour des besoins

certains de securité juridique, de mettre en valeur le choix de la forme authentique, bien qu’elle ne

soit pas toujours légalement obligatoire. En effet, I’authenticité porte en elle une garantie de validité

et de controle strict de I’acte (Chapitre 1). De plus, il importe d’aborder le régime juridique de

certains contrats de vente dont I’encadrement 1égal et jurisprudentiel assure une validité et un

controle suffisants. 11 s’agit de la vente d’immeuble a construire (Chapitre 1I) et de la vente

d’immeuble existant (Chapitre 111).

Chapitre 1 : Le notaire comme garant de la validité et du contrdle strict de I’acte de vente

d’immeuble

45.

46.

Un notaire délégataire d’une mission de service public. En France comme au Maroc, la
personne du notaire se voit déléguée par I’Etat d’une veéritable mission de service public relative
a I’authenticité des actes qu’il instrumente dont la portée tend a assurer un contrdéle préalable
de la légalité des conventions. Ainsi, le caractere notari¢ d’un acte de vente immobiliére ne se
résume pas a une simple certification des signatures des parties, ni a une verification purement

formelle. Il implique un contrdle strict qui s’inscrit dans le cadre du devoir de conseil du notaire.

Histoire et définition du devoir de conseil du notaire. En droit francais, il convient tout
d’abord de constater que le devoir de conseil qui incombe au notaire ne fait pour I’instant 1I’objet
d’aucune définition légale. Cela étant dit, la jurisprudence a joué un role central dans le
processus de mise en place d’une telle obligation, absolument indispensable a la garantie de
I’efficacité juridique du contrat de vente d’immeuble. Dés 1872, la Cour de cassation frangaise
rend une importante décision par laquelle elle affirme clairement que le notaire doit assumer
un devoir de conseil envers ses clients, sous peine de sanctions civiles 1%°. Cette obligation est
due a tous les clients du notaire, et méme « a celle des parties qui n’est pas client a [’étude »

127 Au Maroc, le dahir relatif a I’organisation du notariat du 29 décembre 1925 prévoit en son

126 Civ., 2 avril 1872, DP 1872, 1, p. 363.
127 Civ 1%, 4 janvier 1973, Bull. civ. 1, n° 1.
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article 1« le devoir de conseil du notaire. En I’occurrence, contrairement au droit frangais qui
ne définit pas la notion, le premier texte marocain réglementant la profession de notaire prévoit
que « les notaires doivent donner leurs conseils aux parties, leur révéler ce qu’ils ont appris
relativement a l’objet de leurs contrats et les éclairer sur la portée et les conséquences des
actes qu’ils dressent ou a la rédaction desquels ils concourent ». La loi relative a I’organisation
de la procession de notaire, actuellement en vigueur, reprend a I’identique ces dispositions en
son article 37, alinéa 2 1%, En tout état de cause, en France comme au Maroc, I’exécution du
devoir de conseil implique que le notaire ne se limite pas seulement a la rédaction de ’acte et
a ’accomplissement des formalités nécessaires. 11 devrait véritablement renseigner ses clients
sur la teneur et les conséquences de leurs engagements en exposant aussi clairement que

possible les avantages et les inconvénients de la convention qu’il instrumente.

Un objectif de validité et d’efficacité de la vente. La finalité du devoir de conseil que supporte
le notaire frangais et marocain est la méme : il s’agit d’assurer non seulement la validité de
I’acte, mais aussi son efficacité juridique. La Cour de cassation francaise a déja eu I’occasion
de I’affirmer expressément 12°, contrairement & la Cour de cassation marocaine qui demeure
silencieuse sur cette question. Concrétement, assurer la validité de 1’acte implique de procéder
a toutes les investigations permettant au notaire de s’assurer d’une absence de fraude. En cas
d’irrégularité constatée par I’officier public, ce dernier est dans l’obligation de refuser
d’instrumenter *. La poursuite de 1’objectif d’assurer la validité juridique de ’acte implique
également que le notaire francais ou marocain informe les parties de maniere suffisamment
exhaustive sur 1’état du droit positif et de la jurisprudence qui s’y rapporte. En tout état de
cause, le notaire, garant de la sécurité juridique des parties, a pour mission d’éclairer celles-Ci
sur les conséquences et des risques de leurs engagements. En outre, 1’officier public, qu’il soit
francais ou marocain, a pour mission d’assurer I’efficacité des actes qu’il authentifie.
Autrement dit, il doit rédiger un contrat dont toutes les conséquences juridigues sont conformes

a Pintention des parties. Au regard du caractére particulierement étendu de cette notion

128 Article 37, alinéa 2 de la loi n° 32-09 relative a 1’organisation de la profession de notaire, BORM n° 6062 du
5/7/2012.

129 Civ 3¢me,, 21 février 2001, n°98-20.817, Bull. civ. 111, n°® 20.

130 Cijv 1%, 30 mai 1995, Bull. civ. I, n° 226.
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d’efficacité juridique, un auteur considere que « le devoir de conseil contient en germe le
principe d’une responsabilité illimitée » 3!, Selon un autre auteur, I'importance considérable
de cette obligation fait naitre une sorte de devoir d’immixtion du notaire dans les affaires de
ses clients 132, Cela dit, cette mission notariale sera abordée plus en détails au cours du second

titre de la présente partie consacré a la recherche d’un acte efficace (cf. 8§ 346).

48. Plan. En France comme au Maroc, le devoir de conseil va de pair avec la rédaction d’actes
authentiques, peu importe qu’il s’agisse d’une authenticité légalement obligatoire, ou
volontairement choisie par les parties. Le caractére authentique de 1’acte constitue en tant que
tel un fait générateur de 1’obligation découlant du devoir de conseil. Donc, sachant que I’acte
notarié a une date certaine, revét une force probante et exécutoire, le devoir de conseil qui
accompagne sa rédaction doit étre percu comme un moyen supplémentaire de garantie de la
sécurité juridique des parties. Cette mission notariale doit donc étre exécuteée dans le but
d’assurer une pleine validité juridique a la convention. Pour ce faire, I’officier public demeure
pleinement responsable de ses connaissances juridiques et des Vérifications préalables qui lui

incombent (Section I), ce qui ’améne a lutter contre toute manceuvre frauduleuse (Section II).

131 ], De Poulpiquet, JCI. Notarial Formulaire, Fasc. 3, Notaire - Devoir de conseil, n° 33.
132 p -y, Gautier, note sous Civ 1%¢., 3 mai 2018, n° 16-20.419, RTD civ. 2018. 691,
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50.

Section 1 : Un notaire pleinement responsable de ses connaissances juridiques et des

vérifications qui lui incombent

Des connaissances solides et actualisées. En tant que professionnel du droit, le notaire francais
et marocain supporte pleinement la responsabilité des informations juridiques qu’il transmet a
ses clients. En fonction de la situation de ces derniers, il les informe quant aux possibilités qui
s’offrent & eux sur le plan juridique '*. Il est donc dans 1’obligation de disposer de
connaissances solides et actualisées des dispositions applicables a la situation de ses clients. En
cas d’incertitude sur I’état du droit positif, le notaire doit tout de méme €tre en mesure du moins
d’expliquer de son mieux les solutions juridiques qui s’offrent probablement a ses clients. Sur
ce point, il doit les informer sur les risques découlant d’une évolution ultérieure du droit positif
134 "En droit marocain, la jurisprudence est totalement silencieuse sur cette question, mais au
regard des dispositions de la loi relative a la profession de notaire qui prévoient que I’officier
public « doit éclairer les parties sur la portée et les conséquences des actes qu’il recoit » **°, il
semble cohérent de considérer qu’une méconnaissance du droit positif aura pour effet le
déclenchement de sa responsabilité professionnelle pour méconnaissance de son devoir de

conseil.

La nécessaire vérification des droits des parties et des tiers. Par ailleurs, le devoir de conseil
du notaire francais et marocain implique que celui-ci procede a un certain nombre de
vérifications permettant de vérifier la réalité¢ des droits des parties. Les détails de I’ensemble de
ces verifications préalables sera abordé au cours des deux prochains chapitres consacreés a la
vente d’immeuble a construire (cf. § 69) et a la vente d’immeuble existant (cf. § 94). En
I’occurrence, il s’agit de vérifications assez classiques en pratique et qui se rapportent a
I’identité, la capacité et le pouvoir des parties a 1’acte. Quant aux droits des tiers, le notaire
s’assure de la non existence d’un éventuel pacte de préférence ou encore de droits de

préemptions publics ou privés.

133 Civ., 9 novembre 1904, DP 1905. 1. 102.
184 Civ 1%, 27 mars 1973, Bull. Civ. I, n° 114.
135 Article 37, alinéa ler de la loi n® 32-09 relative a 1’organisation de la profession de notaire, BORM du 5/7/2012.
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51. La nécessaire vérification du droit de propriété et des servitudes affectant 'immeuble.
Par ailleurs, 1’exécution du devoir de conseil par I’officier public implique ce dernier proceéde
a toutes les vérifications nécessaires lui permettant de s’assurer que le droit de propriété dont
est titulaire le vendeur est exempt de charges non révélées. En droit frangais, la jurisprudence
de la Cour de cassation est claire et précise sur ce point. En effet, le notaire francais ne peut,
sans risquer d’engager sa responsabilité, se borner a reproduire purement et simplement
’origine de propriété contenue dans un titre antérieur. Selon les juges du droit, « tenu, en vertu
de sa qualité d’officier public, d’assurer [’efficacité et la sécurité des actes qu’il instrumente,
le notaire doit vérifier la qualité de propriétaire du vendeur a [’acte de vente qu’il établit et
engage sa responsabilité en se bornant a reprendre, d’un titre antérieur, une origine de
propriété qui se révéle erronée » 6. En pratique, pour procéder a de telles vérifications, le
notaire examine les titres de propriété antérieurs portant sur une période de trente ans qui
correspond au délai de prescription extinctive et acquisitive du droit de propriété. Ce n’est qu’en
cas de circonstances particuliéres que le notaire examine les titres couvrant une période allant
au-dela de trente ans **’. Si I’établissement de 1’origine de propriété s’avére difficile, le notaire
francais prendra toutes les mesures nécessaires afin de recueillir des indices lui permettant de
constater 1’existence d’un faisceau de présomptions concordantes (cadastre, état hypothécaire,
renseignements des services fiscaux...). En dernier recours, I’officier public peut établir un acte
déclaratif par lequel le vendeur déeclare sa qualité de propriétaire en vertu de la prescription
acquisitive. Cette déclaration est corroborée par des éléments extérieurs tels que des
témoignages. Au Maroc, la vérification de 1’origine de propriété des biens immatriculés n’est
pas nécessaire car I’inscription d’un quelconque droit réel au livre foncier a un effet constitutif.
Dans ce contexte, en cas de vente d’un bien immatriculé, le notaire se borne a vérifier seulement
I’inscription du vendeur au livre foncier. Depuis 2017, le notaire marocain n’est plus tenu de
se déplacer dans les services de la Conservation fonciere afin de demander la consultation du

titre de propriété au sein duquel sont inscrites 1’ensemble des charges foncic¢re affectant

136 Cjy 1%, 12 février 2012, n° 99-11.106.
137 Civ 18,17 novembre 2011, n° 10-25.583, inédit.
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52.

53.

54,

I’immeuble. Il peut désormais consulter ces informations et s’assurer de la qualité de

propriétaire du vendeur par voie dématérialisée 8.

Section 11 : Un objectif de lutte contre toute manceuvre frauduleuse

Plan. La surveillance générale des contrats entre personnes privées, qui découle de
I’authenticité en matiére immobiliére, s’exerce d’abord sur les éléments constitutifs du contrat
de vente que sont la chose et le prix. La sécurisation du prix de vente est une ancienne mission
notariale (Sous-section I) qui s’accompagne d’une mission spécifique au notariat frangais

relative a la lutte contre 1’habitat indigne (Sous-section I1).

Sous-section |1 : La sécurisation du prix de vente
Plan. Dans le cadre de la présente sous-section, il convient de mettre en exergue 1’intervention

notariale visant a la sécurisation du prix de vente a la fois quant a son montant (1) et quant a

son paiement (11).

I. Lasécurisation du montant du prix de vente

Plan. En France comme au Maroc, le notaire demeure garant de la sécurité juridique des
transactions immobilieres et dispose, grace a son expérience, de connaissances certaines quant
aux prix habituellement pratiqués et d’une grande aptitude a comprendre contexte de la
transaction (familial, professionnel, amical...) afin de déceler des éventuelles anomalies, tant

sur le plan civil (A) que fiscal (B).

138 Via le site internet de 1’Agence nationale de la conservation fonciére, du cadastre et de la cartographie,

https://www.ancfcc.gov.ma.
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A- Droit civil

55. Prix dérisoire — absence de prix. Au sein des deux Etats dont les législations font 1’objet des
présents travauX, le notaire est dans 1’obligation d’éviter toute vente a prix dérisoire ou
Iésionnaire. La vigilance du notaire peut éviter une vente a prix dérisoire ou lésionnaire mais
également la simulation. Ainsi que I’explique un auteur, le prix dérisoire est un prix
disproportionné par rapport a la valeur réelle de I’immeuble vendu : il est assimilable a une
absence de prix *. La situation est comparable a la simulation qui est constituée dés lors que,
mis a part le contrat de vente qui stipule un prix, les parties conviennent secretement que celui-
ci ne sera pas effectivement versé entre les mains du vendeur. En ces hypotheses, aucune
obligation véritable n’est contractée par ’acquéreur, ce qui prive corrélativement de cause
I’obligation du vendeur . Cette notion de cause a pour objet la mise en place d’un controle
de I’existence d’une justification de 1’obligation contractée. En effet, aux termes de I’ancien
article 1131 du Code civil, « L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, [...], ne peut
avoir aucun effet ». Depuis I’ordonnance du 10 février 2016 entrée en vigueur le 1* octobre de
la méme année, toute référence a la notion de cause a été supprimée du Code civil. Cependant,
si le mot cause a €té supprimé, ses fonctions essentielles sont maintenues par 1’ordonnance dans
la mesure ou le nouvel article 1169 du méme code dispose qu’un « contrat a titre onéreux est
nul lorsque, au moment de sa formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui
s’engage est illusoire ou dérisoire ». 11 n’y a dés lors pas de vente et le contrat dépourvu de
contrepartie est frappé d’une nullité relative 41, Le notaire doit donc rappeler aux parties le
risque de nullité qu’elles encourent 42, En droit marocain, la situation est tout a fait similaire
qu’en France quant au réle du notaire. En effet, tout contrat de vente stipulant un prix dérisoire
est susceptible d’étre frappé de nullité **3. Cela dit, la jurisprudence demeure silencieuse sur le

caractéere relatif ou absolue d’une telle nullité. Ainsi, le notaire, au risque de mettre en jeu sa

139 J.-L. Bergel, Les ventes d’immeubles existants, Litec, 1983

140 Civ 3%™,, 18 juillet 2001, n° 99-17.496, Bull. civ 111, n° 101, p. 78.
141 Civ. 3°™, 24 janvier 2019, n° 17-25.793.

142 Civ 1%, 11 mars 2014, n° 12-26.562, inédit.

143 Article 62 du Dahir formant code des obligations et des obligations et des contrats.
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56.

responsabilité personnelle *4, doit veiller & la stipulation d’un prix réel et non dérisoire. De
plus, le systeme marocain du livre foncier implique I’existence d’un contréle de la part du
conservateur de la propriété foncicre, tant en la forme qu’au fond, quant a la validité du contrat
de vente a inscrire 145, En I’occurrence, le conservateur est personnellement responsable des

préjudices résultant notamment des nullités des inscriptions portées au titre foncier 146,

Prix lésionnaire. Hormis le cas d’un prix dérisoire, lorsqu’il existe une disproportion entre le
prix de vente et la valeur de I'immeuble, le vendeur peut agir en rescision pour lésion s’il a
percu moins des cing douziemes de la valeur de son bien en France et des deux tiers de sa valeur
au Maroc 7. Cela dit, il convient de souligner qu’en droit marocain, la demande en rescision
pour lésion n’est ouverte qu’en cas de dol 18, ou lorsque la partie lésée est un mineur ou un
incapable . Tl en résulte que I’acquéreur et le sous-acquéreur se trouvent dans une situation
d’insécurité juridique pendant le délai d’action du vendeur qui est de deux ans a compter du
jour de I’acte en France **° et d’un an au Maroc a compter du jour de la découverte du dol, du
jour de la majorité du mineur ou du jour de la levée de I’interdiction ou du déces du majeur
protégé °. Sur ce point, ainsi que le préconise un auteur, le notaire est tenu d’identifier une
telle situation deés I’avant-contrat et de rechercher I’intervention du premier vendeur,
d’organiser un séquestre du prix ou simplement d’attendre I’expiration du délai de prescription

de I’action en rescision pour 1ésion °2,

144 Article 26 de la loi n° 32-09 relative a l'organisation de la profession de notaire, promulguée par le Dahir n°® 1- 11-
179 du 5 juillet 2012.

145 Article 72 Dahir n°® 1-11-177 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n® 14-07 modifiant et complétant
le dahir du 12 aout 1913.

146 Article 97 du dahir du 12 ao(it 1913 sur I'immatriculation des immeubles, BORM du 12 septembre 1913.

147 Article 1674 du Code civil et article 56 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

148 Article 55 du dahir formant code des obligations et des contrats.

149 Article 56, alinéa 1% du dahir formant code des obligations et des contrats.
150 Article 1676 du Code civil.

151 Article 312 du dahir formant code des obligations et des contrats.

152 G, Picasso, fiche pratique, Identifier la lésion dans la vente d’immeuble, Lexis 360, 2019.
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58.

59.

B- Droit fiscal

La lutte contre toute dissimulation. En France comme au Maroc, il est fondamental pour les
notaires, en vertu du devoir de conseil qu’ils sont dans I’obligation de respecter, d’attirer
I’attention des parties a une vente d’immeuble sur les risques encourus en cas de dissimulation,

dans un objectif d’économies fiscales, d’une partie du prix de vente.

Droit francais. En France, une telle dissimulation est de nature a enclencher une procédure de
rectification par ’administration fiscale de ’assiette des droits d’enregistrement ou de la TVA
et de 1’impot sur la plus-value 3, une majoration de 40 % et, dans certains cas 80% 4, en

enfin, a une sanction pour abus de droit °.

Droit marocain. Dans le méme sens, la législation fiscale marocaine prévoit que le prix de
cession exprimé dans l'acte de vente ou la déclaration du contribuable peut faire I'objet de
révision lorsqu'il n'est pas conforme a la valeur vénale du bien a la date de la cession dans le
cadre de la procedure de rectification prévue a l'article 224 du Code général des impots
marocain. Cet article indique également qu'en cas de cession d'un bien immeuble ou d'un droit
réel immobilier dont le prix d'acquisition ou le prix de revient en cas de livraison a soi-méme a
été révisé par I'Administration, soit en matiére de droits d'enregistrement, soit en matiere de
TVA, le prix d'acquisition a considérer est celui qui a été retenu par I'Administration et sur
lequel le contribuable a acquitté les droits dus. L'Administration précise que cette disposition
permet au contribuable de prendre en considération le prix révisé par elle, en matiére de droits
d'enregistrement ou de TVA, et sur lequel il a acquitté les droits dus, comme étant le prix
d'acquisition a prendre en compte lors de la cession ultérieure dudit bien immobilier **°. Le prix
ainsi établi sera retenu comme prix de cession chez le cédant en matiere d'impot sur les sociétés,

d'impdt sur le revenu et de taxe sur la valeur ajoutee.

153 Articles L. 57 et L. 55 du Livre des procédures fiscales.

154 Article L. 729 du Code général des imp6ts.

155 Article L. 64 du Livre des procédures fiscales.
1%6 Circulaire n° 717 du 24 mai 2011, p. 391.
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61.

62.

Il. Lasécurisation du paiement du prix de vente

Plan. En matiére de sécurisation du paiement du prix de vente, il convient de souligner a titre
liminaire qu’aucune disposition francaise ou marocaine ne contraint I’acquéreur a s’acquitter
du prix de vente entre les mains du comptable du notaire rédacteur de I’acte. Une telle pratique
révéle la confiance que les parties portent sur la personne du notaire qui percoit le prix de vente
par I'intermédiaire de sa comptabilité. Ainsi, ’officier public garantit au vendeur que le
transfert de propriété immobiliere ne sera opéré qu’apres reglement de la totalité du prix de
vente, et a I’acquéreur I’apurement total des créances hypothécaires. Cette mission notariale

implique donc la sécurisation des mouvements de fonds (A) et de leur détention (B).

A- La sécurisation des mouvements de fonds

Droit francais. En France, la securisation des mouvements de fond a longtemps reposé sur un
systéme de garantie d’encaissement des chéques remis au notaire qui prenait tout de méme la
peine d’exiger de ses clients un chéque de banque. Désormais, les paiements effectuées ou
recus par un notaire pour le compte des parties a un acte recu en la forme authentique et donnant
lieu a publicité fonciere sont effectués obligatoirement par virement bancaire *’. Le non-
respect de ces dispositions est pénalement sanctionné en application de I’article L. 112-7 du
Code monétaire et financier. Il convient enfin de noter que la Caisse des dépéts et de
consignation (ci-aprés « la CDC ») a, dans le but de faciliter la réalisation et la constatation des

opérations de virement, mis en place un service de banque en ligne réservé aux notaires.

Droit marocain. Au Maroc, la législation est plus souple dans la mesure ou les paiements
effectués dans le cadre d’une transaction peuvent étre réalisés par chéque, espeéces ou virement
bancaire. Ainsi, tout virement doit étre exclusivement effectué a destination du compte ouvert
au nom du notaire aupres de la Caisse des dépots et de gestion (ci-aprés « la CDG »). Quant
aux cheques, ils sont nécessairement libellés au nom du notaire qui les dépose au compte

susvise. Enfin, sur autorisation écrite du notaire qui indique ses coordonnées bancaires,

157 Article L. 112-6-1 du Code monétaire et financier.
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64.

I’acquéreur peut verser des especes directement sur le compte de celui-ci ouvert aupres de la
CDG 158

B- La sécurisation de la détention de fonds

L’obligation de dépdt. Dans un souci de sécurisation des fonds détenus par le notaire au cours
de la transaction, les législateurs francais et marocain imposent a ces officiers publics de
déposer ces fonds qu’ils détiennent pour le compte de tiers sur un compte ouvert en leur nom a
la CDC en France *° ou & la CDG au Maroc %°, En effet, le plus souvent, le prix payé par
I’acquéreur ne peut, pour des raisons de sécurité juridique, étre immédiatement versé entre les
mains du vendeur. La conservation du prix de vente s’avere nécessaire pour apurer I’immeuble
de ses charges fonciéres telles que des hypothéques, ou encore pour établir une répartition du

prix entre les différents vendeurs qui peuvent, a titre d’exemple, se trouver dans I’indivision.

Une sécurité quasi absolue en France. En France, la sécurité des fonds déposés entre les
mains des notaires est quasi-absolue dans la mesure ou ils sont déposés a la CDC, établissement
public qui offre a I’'usager une garantie totale de restitution. Les fonds détenus par les notaires
francais pour le compte de clients sont, depuis I’an 2000, enregistrés sur un compte distinct (dit
« compte de disponibilités courantes ») de celui de la trésorerie propre a 1’office notarial (dit
compte « office »). Ce compte, contenant les fonds des transactions, n’appartient pas au notaire
qui n’en est que le simple dépositaire. Ainsi, I’officier public ne peut tirer aucun profit du dépot
de ces fonds sachant que la rémunération versée correspond a une commission de gestion qui
constitue la contrepartie du travail administratif du service comptable de 1’étude notariale. Cela
dit, des lors que les fonds sont déposés pour une durée excédant trois mois, ils sont transféres
a un autre compte (dit compte de consignation) dont la rémunération est directement versée

entre les mains des acquéreurs.

158 Article 2 du décret n°® 2.14.289 du 14 mai 2014 relatif a I’ouverture et i la gestion des comptes ouverts au nom de

notaires a la Caisse des dépots et de gestion.
159 Article 15 du décret n° 45-0117 du 19 décembre 1945.

160 Article ler du décret n® 2.14.289 du 14 mai 2014 relatif a ’ouverture et a la gestion des comptes ouverts au nom

de notaires a la Caisse des dépdts et de gestion.
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65. Une sécurité plus relative au Maroc. Au Maroc, la sécurité des fonds déposés entre les mains
du notaire a été beaucoup plus relative au regard des nombreuses poursuites introduites ces
derniéres années a I’encontre de notaires malhonnétes qui, profitant de la possibilité de
consigner les fonds de la transaction dans un compte personnel domicilié dans une banque
commerciale, ont commis des détournements de fonds. Face a cette situation pour le moins
délicate quant a la sécurité juridique des transactions, le 1égislateur marocain a pris I’initiative
d’imposer, depuis 2014 %1, la consignation des fonds dans un compte ouvert au nom du notaire
a la CDG. Dans le méme esprit qu’en droit frangais, I’établissement public joue le rdle d'un
tiers de confiance consignant les fonds réservés au vendeur. Cependant, il importe de préciser
que ne sont pas nécessairement consignés a la CDG les fonds destinés a couvrir les frais de la
transaction %2 qui, malheureusement, a la lecture de I’actualité récente, font encore ’objet de
détournements 3, Cela nous ameéne a en déduire que la sécurité des fonds demeure toujours

plus faible au Maroc qu’en France.

161 Article 1°" du décret n° 2.14.289 du 14 mai 2014 relatif a I’ouverture et a la gestion des comptes ouverts au nom de
notaires a la Caisse des dépots et de gestion.
182 Droits d’enregistrement et de conservation fonciére

163 |_e360.ma, Casablanca : un notaire écope de trois ans de prison ferme pour détournement de fonds, 21/11/2019.
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67.

Sous-section Il : La lutte contre I’habitat indigne, une mission spécifique au notariat

francais

Un controle introduit par la loi ALUR. En droit frangais, cette mission de lutte contre
I’habitat indigne résulte des dispositions de la loi ALUR %4, entrées en vigueur le 27 mars 2014.
Les collectivités locales sont désormais en mesure d’exercer un droit de préemption urbain dans
le cadre de cette lutte contre I’habitat indigne. Dans ce contexte, il est tout a fait logique que le
notariat, acteur incontournable de la sécurité des transactions immobiliéres, participe également
a cette mission d’intérét général. A cet égard, la loi ALUR attribue a I’officier public une
importante prérogative dans la mesure ou il peut directement consulter le casier judiciaire de
I’acquéreur personne physique ou de certains associ€¢s ou mandataires sociaux d’une personne
morale qui acquiert I’immeuble. L’objet d’une telle consultation est de permettre I’exécution
de la sanction prévue a I’article 225-19, 5° du Code pénal, a savoir I’interdiction d’acquérir a
des fins autres que I’occupation personnelle. Cette loi a manifestement pour finalité d’éviter
qu’un marchand de sommeil ne puisse développer son activité illicite qui consiste a « soumettre
une personne, dont la vulnérabilité ou [’état de dépendance sont apparents ou connus de
[’auteur, a des conditions [...] d’hébergement incompatibles avec la dignité humaine ». Cette

infraction est punie d’une peine de cinq ans d’emprisonnement et de 150 000 euros d’amende
165

Les conditions du contrdle. Quant aux conditions de cette mission de contréle dévolue au
notaire frangais, il convient de préciser qu’elle s’opére dans le cadre du principe d’une
interprétation stricte de la loi pénale. En I’occurrence, seules peuvent faire 1’objet d’une tel
contrdle les personnes physiques prises individuellement, en qualité d’associés ou de
représentants Iégaux d’une société civile ou en nom collectif. De plus, ce contrdle ne concerne
que les biens immeubles a usage d’habitation acquis a des fins autres que 1’occupation

personnelle. Cette intention apparait dans 1’acte authentique sous forme d’une déclaration de

164 La loi n°® 2014-366 du 24 mars 2014 pour I'accés au logement et un urbanisme rénové, dite loi ALUR ou loi Duflot
11, J.O.R.Fn°0072 du 26 mars 2014.
185 Article 225-14 du Code pénal.
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68.

I’acquéreur, conformément a I’article L. 551-1 II du Code de la construction et de 1’habitation.

Ces dispositions sont en vigueur depuis le 1* janvier 2016.

Intervention notariale et sécurité juridique. Ainsi, il convient d’affirmer qu’en France
comme au Maroc, le recours au notaire, bien qu’il ne soit pas toujours obligatoire, est
indispensable sur le plan de la sécurité juridique de la vente d’immeuble. En effet, du fait de
son statut légal et du régime de responsabilité professionnelle qui encadre son activité, il est
tenu d’assurer la validité du contrat et de procéder a un nombre considérable de Vérifications.
Plus encore, certains contrats nommés font I’objet, en France comme au Maroc, d’un
encadrement particulierement strict qui implique souvent le recours obligatoire a la forme
authentique. Il s’agit précisément de la vente en 1’état futur d’achévement et de la vente

d’immeuble existant que nous allons aborder a présent.
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Chapitre 11 : Un contréle strict et suffisant de la vente d’immeuble a construire

69.

70.

Définitions. A titre liminaire, il convient de préciser que lorsque le vendeur s’engage auprés
de I’acquéreur a construire un immeuble et a le lui céder en contrepartie de versements ou de
dépots de fonds avant I’achévement des travaux, le droit francais prévoit deux contrats : la vente
a terme et la vente en 1’état futur d’achévement. Tandis que le premier ne permet un transfert
de propriété qu’a ’achévement des travaux °, le second a pour effet de la transférer au fur et
a mesure de I’avancement de ceux-ci 1*’. Quant au droit marocain, il ne connait que la notion
de vente en I’état futur d’achévement qui, en réalité, correspond a la notion de vente a terme en
droit francais. En effet, le transfert de propriété d’un immeuble immatriculé ne s’effectue qu’a
compter de I’inscription des droits de ’acquéreur au livre foncier. Pour les ventes en I’état futur
d’achévement d’immeubles non immatriculés, ce transfert n’intervient qu’au jour de la

conclusion du contrat définitif 168,

Un régime impératif pour le secteur protégé en France. Par ailleurs, il convient de préeciser
qu’en France, la vente d’immeuble a construire reléve d’un régime impératif prévu aux articles
L. 261-1 et suivants du Code de la construction et de I’habitation et qui concerne le « secteur
protégé ». Cette notion, datant de la loi du 3 janvier 1967 %° | fait référence aux immeubles a
usage d’habitation ou mixte, c’est-a-dire a usage d’habitation ou professionnel 1'°. A contrario,
lorsque la vente porte sur un immeuble a usage exclusivement professionnel, les dispositions
issues du Code de la construction et de I’habitation n'ont pas un caractére impératif mais
seulement supplétif 1. Ainsi, en « secteur libre », seules les dispositions issues des articles

1601-1 et suivants du Code civil restent obligatoirement applicables.

186 Article 1601-2 du Code civil.
187 Article 1601-1 du Code civil.
168 Article 618-20 du dahir formant code des obligations et des contrats.

189 oi n° 67-3 du 3 janvier 1967 relative aux ventes d'immeubles a construire et a I'obligation de garantie a raison des

vices de construction.

170 Article L. 261-10 du Code de la construction et de I’habitation.

171 p, Malinvaud, P. Jestaz, P. Jourdain, O. Tournafond, Droit de la promotion immobiliére, Dalloz, 2009, p. 339.
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71.

72.

73.

74.

Une authenticité obligatoire en France — secteur protégé. De plus, en secteur protégé, ces
contrats doivent nécessairement revétir la forme authentique, sous peine de nullité. Cette
sanction s’étend donc a tous les contrats « ayant pour objet le transfert de propriété d'un
immeuble ou d'une partie d'immeuble a usage d'habitation ou a usage professionnel et
d'habitation et comportant I'obligation pour I'acheteur d'effectuer des versements ou des dépots

de fonds avant I'achévement de la construction » 172,

Un régime impératif applicable a tous en droit marocain. Par ailleurs, la distinction entre
secteur protégé et secteur libre n’existe pas au sein du Dahir formant code des obligations et
des contrats qui prévoit purement et simplement que I'usage des immeubles concernés par la
vente en I’état futur d’achévement peut étre d’habitation, professionnel, commercial, industriel
ou artisanal 1", Ainsi, les dispositions de droit marocain sont impératives quelle que soit la

destination de I’immeuble a construire.

Une authenticité facultative en droit marocain. La vente en I’état futur d’achevement,
nécessitant un contrat de vente préliminaire et un contrat définitif, est néanmoins soumise a un
formalisme moins contraignant qu’en droit frangais. En effet, elle doit étre conclue, sous peine
de nullite, soit par acte authentique, soit par acte ayant date certaine dresse par un avocat agréé
prés la Cour de cassation. Dans ce cas, les signatures devront étre légalisées par le chef du
secretariat du greffe du tribunal de premiére instance dans le ressort duquel exerce ledit avocat

agréé preés la Cour de cassation 174,

Le rédacteur de I’acte comme garant de la sécurité juridique des parties. A I’évidence, les
deux législations étudiées au cours de ces travaux imposent 1’intervention d’un professionnel
du droit dans le but de sauvegarder la sécurité juridique des parties au contrat. En effet, sous sa

responsabilité professionnelle, le notaire ou ’avocat rédacteur de I’acte s’assure de la validité

172 Article L. 261-10 du Code de la construction et de I’habitation.

173 Article 618-2 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

174 Article 618-3, alinéa 1" du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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de celui-ci en vérifiant I’identité, la capacité, le régime matrimonial ainsi que les pouvoirs des
parties. De plus, il est procédé a une description du bien et de sa destination, a 1’établissement
de I’origine de propriété (sauf au Maroc ou I’inscription du vendeur au livre foncier a une valeur
constitutive), au dressage de la situation hypothécaire et cadastrale du bien ainsi qu’a
I’indication du prix, de son financement et des modalités de vente. Dans le cadre de ce chapitre,
il convient de traiter de la question du réle fondamental que remplit le rédacteur de I’acte
lorsqu’il vérifie le contenu de celui-ci (Section I) et s’assure du respect du champ d’application

des autres statuts impératifs (Section I1).

Section | : Les vérifications quant au contenu de I’acte

75.

76.

Un objectif de protection de I’acquéreur — nullité relative. En France > comme au Maroc,
les ventes en 1’état futur d’achévement relévent d’un régime spécial prévoyant, sous peine de
nullité du contrat, un certain nombre de mentions obligatoires pour protéger ’acquéreur. En
I’absence de telles mentions, le législateur francais prévoit que cette nullité ne peut étre
invoquée que par ’acquéreur avant 1’achévement des travaux 6. Il s’agit donc d’une nullité
relative. Quant au législateur marocain, il prévoit la nullité de I’acte mais demeure silencieux
sur la question de savoir s’il s’agit d’une nullité absolue ou relative. A cette question, une
réponse législative ou jurisprudentielle est souhaitable. De notre point de vue, il serait cohérent
de considérer, a I’instar du droit frangais, qu’il s’agit d’une nullité relative sachant que les
mentions obligatoires n’ont vocation a protéger que 1’intérét de ’acquéreur, et non pas 1’intérét

général.

Plan. Ainsi, le rédacteur de I’acte, pleinement responsable des actes qu’il rédige, veille a
mentionner dans le contrat non seulement 1’objet et le prix de la vente (Sous-section I), mais

aussi les garanties et assurances (Sous-section I1).

175 Pour le secteur protégé.

176 Article L.261-11, dernier alinéa du Code de la construction et de 1’habitation.
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Sous-section | : Les mentions obligatoires concernant le bien vendu et le prix de vente

77.

78.

I- Les mentions relatives au bien vendu

Une description précise sous peine de nullité. En droit frangais comme en droit marocain, les
biens dont la propriété est transférée dans le cadre d’une vente en I’état futur d’achévement
doivent obligatoirement faire I’objet d’une description précise X'’ , sous peine de nullité du
contrat préliminaire 1’8, Toute modification ultérieure de I’état des biens décrits doit attirer
I’attention du rédacteur de I’acte qui en informe 1’acquéreur. Cette obligation d’alerter
I’acquéreur concerne également toute modification du délai de livraison ou de réalisation des

ouvrages. De telles informations s’averent en effet indispensables pour ’acquéreur.

Notification du projet d’acte définitif en droit francais. Par ailleurs, dans le but de garantir
I’exécution du devoir de conseil que doit le notaire a I’acquéreur, le 1égislateur francais a prevu
que « le réservant doit notifier au réservataire le projet d'acte de vente un mois au moins avant
la date de la signature de cet acte » 1"®. Cependant, la jurisprudence admet la possibilité d’une
renonciation a ce délai par le réservataire, futur acquereur, qui signe 1’acte authentique avant
son expiration €,

Ainsi, I'indication au contrat d’informations précises relatives a la consistance et aux
caractéristiques techniques du bien permet d’apprécier la conformité du bien livré et de garantir

la sécurité juridique des parties.

17 Article L. 261-11, a) du Code de la construction et de 1’habitation et article 618 bis, alinéa 1°" du Dahir formant

code des obligations et des contrats.

178 Cjv 3%me, 17 avril 1984, n° 83-11.615, Bull. civ. 111, n° 84.

179 Article R. 261-30 du Code de la construction et de I’habitation.

180 Civ. 3°m, 12 mars 2003, Betencourt c./ Stim Ile-De-France Résidentielle, n° 02-10.372.
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79.

80.

II. Les mentions relatives au prix de vente

Prix prévisionnel de vente. En droit frangais, il résulte des dispositions de I’article R. 261-26
du Code de la construction et de I’habitation que le contrat préliminaire doit indiquer « le prix
prévisionnel de vente ». Ce prix est donc susceptible d’étre révisé notamment en raison de
difficultés budgétaires du réservant - vendeur - liées, par exemple, a une obligation faite par
I’ Administration a celui-ci d’acquérir des parcelles de terrains voisines pour obtenir la
délivrance du permis de construire 8, En droit marocain, le Dahir formant code des obligations
et des contrats ne connait pas la notion de prix prévisionnel. Seul le prix de vente définitif et
les modalités de paiement doivent étre mentionnés au contrat préliminaire 182, Cela peut
éventuellement porter atteinte a la sécurité juridique du vendeur en cas d’éveénement imprévu
ayant pour effet d’augmenter les charges financieres qu’il supporte pour la réalisation du projet

de construction.

Echelonnement du paiement du prix — droit francais. En ce qui concerne le paiement du
prix, la vente en 1’état futur d’achévement est soumise aux dispositions de I’article 1601-3 du
Code civil qui prévoit des reéglements au fur et a mesure de I’avancement des travaux. En
secteur protégé, selon le stade d’avancement des travaux, les sommes maximales exigibles sont
les suivantes : 35 % du prix de vente a I'achevement des fondations ; 70 % a la mise hors d'eau ;
95 % a l'achévement de I'immeuble ; 100 % a la mise du local a disposition de l'acquéreur, sauf
consignation de sa part 18, Cela étant dit, a la lecture d’une réponse ministérielle en date du 1%
mars 2011, rien n’empéche au vendeur d’exiger le paiement d’une partiec du prix des la
conclusion du contrat préliminaire, mais a la seule condition d’avoir déja entamé les travaux
184 Dans la vente a terme, aucun versement ne peut étre effectué au bénéfice au vendeur avant
I’achévement des travaux dont la constatation est encadrée par les dispositions de I’article R.
261-2 du Code de la construction et de I’habitation. Cependant, pour prévenir tout probléeme de

solvabilité de ’acquéreur, ’article L. 261-12, aliéna 1*" du méme code prévoit que « le contrat

181 Cjy 3¢me, | 20 octobre 2004, n° 03-10.406, inédit.

182 Article 618-3, alinéa 7 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

183 Article R. 261-14 du Code de la construction et de 1’habitation.
184 Rep. min. n° 92957 du 1¢" mars 2011, JOAN, p. 2047.
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81.

de vente a terme peut seulement stipuler que des dépdts de garantie seront faits, a mesure de
I'avancement des travaux, a un compte spécial ouvert au nom de lI'acquéreur par un organisme
habilité a cet effet. Les fonds ainsi déposes sont incessibles, insaisissables et indisponibles dans

la limite des sommes dues par I'acheteur, sauf pour le paiement du prix ».

Echelonnement du paiement du prix — droit marocain. En droit marocain, le paiement du
prix d’une vente d’immeuble en 1’état futur d’achévement fait également 1’objet d’une
disposition particuliere prévue a I’article 618-6 du Dahir formant code des obligations et des
contrats. Comme en droit frangais, I’acquéreur est dans 1’obligation de payer au maximum une
fraction du prix de vente légalement fixée, au fur et a mesure de 1’avancement des constructions.
Les sommes maximales exigibles sont les suivantes : 10% a la conclusion du contrat
préliminaire ; 10 % au lancement des travaux ; 60 % divisés en trois phases a payer, selon
l'accord des parties, a I'achévement des travaux de realisation de chaque phase : phase des
travaux relatifs aux fondations de la construction au niveau du rez-de-chaussee, phase des
travaux des gros ceuvres de l'ensemble de I’'immeuble, phase des travaux de finition et
l'obtention du permis d'habiter ou du certificat de conformité. Enfin, 20% sont payés a la

conclusion du contrat définitif de vente et la remise des clés.
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Sous-section 11 : Les mentions obligatoires relatives aux assurances et aux garanties

d’achévement

82.

83.

I- Les assurances construction

Des justificatifs de souscription non obligatoires. En matiére de vente en 1’état futur
d’achévement, les législateurs frangais et marocain ont fait le choix de ne pas imposer au
vendeur de justifier la souscription des assurances obligatoires de responsabilité et de
dommages. Toutefois, le rédacteur de I’acte est tenu de procéder a la vérification de ’existence
de telles souscriptions conformément aux dispositions du Code des assurances des deux pays
185 Par une telle pratique, le rédacteur de I’acte tend a prévenir tout éventuel contentieux

judiciaire et a sauvegarder la seécurité juridique des parties.

Conséquences de I’absence de justificatifs. Le défaut de justification d’une assurance
dommage-ouvrage n’entraine pas la nullit¢ de 1’acte, mais est susceptible d’engager la
responsabilité contractuelle du vendeur en cas de préjudice de I’acquéreur, tel que
I’impossibilité de conclure I’acte définitif 1. A ’occasion d’une décision rendue en date du 12
octobre 2004, la chambre commerciale de la Cour de cassation francaise a jugé que pour remplir
son obligation de vérification de I’existence de 1’assurance dommage-ouvrage, le notaire doit
nécessairement étre en possession d’un original de la note de couverture émanant de la
compagnie d’assurance, et non du courtier ®’. Ce dernier étant mandataire de 1’assuré - le

vendeur - et non pas de la compagnie d’assurance.

185 Article L. 241-1 et suivants du Code des assurances francais et 157-10 du Code des assurances marocain.
186 Civ 3°™,, 18 février 2004, n° 02-18.455, Bull. civ 111, n° 34, p. 32.
187 Com., 12 octobre 2004, n° 00-13.348, inédit.
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84.

85.

II. Les mentions obligatoires relatives aux garanties d’achévement et de remboursement

Garantie d’achévement. En matiére de vente en 1’état futur d’achévement, il vient d’étre
indiqué que les lois francaise et marocaine prévoient des réglements entre les mains du
promoteur-vendeur au fur et & mesure de I’avancement des travaux (cf. § 80 et 81). Dans ce
contexte, il convient de constater que 1’acquéreur court un véritable risque financier en cas
d’arrét des travaux causés par une défaillance du promoteur-vendeur. Ainsi, en cas de vente
relevant du secteur dit « protégé » en droit francais, le promoteur-vendeur supporte 1’obligation
de fournir une garantie d’achévement des travaux ou de remboursement des sommes versées
par I’acquéreur 8. En droit marocain, le Iégislateur va dans le méme sens et exige également
I’existence d’une garantie d’achévement ou de remboursement %, Cette garantie doit
obligatoirement étre mentionnée dans I’acte, sous peine de nullité. Cependant, en droit frangais,
il résulte de la jurisprudence de troisieme chambre civile de la Cour de cassation qu’en cas de
défaut de garantie financiere d’achévement, I’action en nullité de la vente en I’état futur
d’achévement doit nécessairement étre introduite avant ’achévement des travaux, condition
appréciée au jour de I'introduction de I’instance . La jurisprudence marocaine demeure

silencieuse sur ce point.

Garantie de remboursement. Sur la possibilité de proposer a ’acquéreur une garantie de
remboursement des sommes avancées, il convient de préciser que celle-ci prend nécessairement
la forme d’un cautionnement en droit francais. En effet, aux termes de ’article R. 261-22 du
Code de la construction et de I’habitation, « La garantie financiére de remboursement revét la
forme d'une convention de cautionnement aux termes de laquelle la caution s'‘oblige envers
I'acquéreur, solidairement avec le vendeur, a rembourser les versements effectués par
I'acquéreur en cas de résolution amiable ou judiciaire de la vente pour cause de défaut
d’achevement ». Cependant, sachant qu’aux termes de ces dispositions, I’acquéreur ne peut se

voir garantir que les remboursements ayant pour cause la résolution de la vente en cas de défaut

188 Articles R.261-21 et R.261-22 du Code de la construction et de 1’habitation.
189 Article 618-9 alinéa 1°" du Dahir formant code des obligations et des contrats.
190 Civ 3%™, 30 septembre 2015, n° 14-12.845, publié au Bulletin.
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d’achévement, il risque ne pas percevoir de remboursement par la caution pour tout autre cause
telle que I’annulation du contrat. Cela ne manque pas d’amoindrir la sécurité juridique a
laquelle T’acquéreur peut légitimement s’attendre. En droit marocain, la garantie de
remboursement peut prendre la forme d’une caution bancaire, d’un contrat d’assurance, ou de
« toute autre caution similaire » visant a protéger 1’acquéreur « en cas de non-exécution du
contrat » 1. Sur ce point, il convient de constater que le droit marocain est plus protecteur que
le droit frangais dans la mesure ou le champ d’application de la garantie couvre tous les cas
d’inexécution du contrat, et non seulement la résolution de celui-ci. Cependant, en pratique,
ces garanties peuvent créer quelques difficultés en termes de codt et de financement de travaux
et ¢’est la raison pour laquelle les promoteurs-vendeurs peinent souvent a intégrer le cott d’une
telle garantie dans leur plan d’affaires. En effet, le vendeur qui délivre une caution bancaire au
bénéfice de I’acquéreur doit, en pratique, constituer une contre-garantie aupres de la banque.
Le plus souvent, cette contre-garantie prend la forme d’un séquestre des sommes versées par
I’acquéreur. Dans ces conditions, le vendeur se voit dans I'interdiction d’utiliser de telles
sommes pour réaliser les travaux de construction. Pour contourner cette interdiction et ainsi
disposer des fonds versés par ’acquéreur au fur et a mesure de I’avancement des travaux,
certains promoteurs fournissent des cautions personnelles ou de sociétés que certains notaires
admettent. A I’évidence, ces garanties ne sont pas similaires a celles fournies par un
¢tablissement bancaire ou une compagnie d’assurance. Les admettre constituerait donc une
violation de I’article 618-9 du dahir formant code des obligations et des contrats. Sur ce point,
au risque de mettre en cause leur responsabilité personnelle et pour garantir la sécurité juridique
de I’acquéreur, il nous semble prudent que les notaires marocains exigent toujours la production
d’une caution bancaire ou d’un contrat d’assurance visant a garantir I’achévement ou le

remboursement des travaux.

191 Article 618-3 bis, alinéa ler, 8° du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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Section Il : le nécessaire respect du champ d’application des autres statuts impératifs

spécifiguement prévus par le droit francais

86.

Plan. Le rédacteur de I’acte, en tant que garant de la sécurité juridique des parties, se doit non
seulement de vérifier la Iégalité du contenu du contrat, mais aussi de respecter le champ
d’application des autres statuts impératifs. Ainsi, en cas de définition imprécise par le
législateur du champ d’application de ces statuts impératifs, le notaire doit informer les parties
du risque de remise en cause de la validité du contrat projeté (Sous-section I). Plus encore, il
est dans 1’obligation de déconseiller les parties de conclure une convention ayant pour
conséquence d’¢luder ’application des normes impératives, ce qui constituerait une fraude a la

loi (Sous-section II).

Sous-section 1 : L’insécurité juridique découlant d’une définition imprécise du champ

d’application des statuts impératifs

87.

I- Vente d’immeuble a construire et terrain procuré en secteur protégé

Une régle protectrice de ’acquéreur. En droit francais, I’article L. 261-10, alinéa 2 du Code
de la construction et de I'habitation dispose que « Celui qui s'oblige a édifier ou a faire édifier
un immeuble ou une partie d'immeuble a usage d'habitation ou a usage professionnel et
d'habitation, lorsqu'il procure directement ou indirectement le terrain ou le droit de construire
sur le terrain a celui qui contracte I'obligation d'effectuer les versements ou les dép6ts ci-dessus
définis, doit conclure un contrat conforme aux dispositions de I'alinéa précédent, sauf si le
terrain ou le droit est procuré a une société régie par les chapitres ler, Il (sections | et I1) et 111
du titre ler du présent livre, ou si celui qui les procure est un organisme d'habitations a loyer
modéré agissant comme prestataire de service ». Autrement dit, la conclusion d’un contrat de
vente d’immeuble a construire n’est tout d’abord nullement impérative lorsque le terrain n’est
pas procuré directement ou indirectement par le constructeur. Dans le cas, les parties ont la

possibilité de conclure un contrat de construction de maison individuelle ou un contrat de
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88.

promotion immobiliére dont le statut est aussi protecteur en secteur protégé 1%, A contrario, si
le constructeur d’un immeuble a usage d’habitation ou mixte procure directement ou
indirectement le terrain a ’acquéreur qui lui verse des fonds avant ’achévement des travaux,
il y a obligation de conclure un contrat de vente d’immeuble a construire, sous réserve des
exceptions légales prévues pour les organismes d’habitation a loyers modérés agissant comme
prestataire de service, les sociétés civiles constituées en vue de la vente d’immeubles %, les
sociétés constituées en vue de I’attribution d’immeubles aux associés par fractions divises 1%,
et les sociétés coopératives de construction . Ainsi que I’affirme un auteur, « le but de ces
dispositions est d’éviter la fraude qui pourrait étre commise par certains vendeurs d ‘immeubles
a construire, consistant a dissocier [’opération, en cédant, dans un premier temps, le terrain
au futur acquéreur et en se faisant consentir, dans un deuxiéme temps, un contrat de louage
d’ouvrage en vue d’édifier la construction : ce qui permet d’éviter d’étre soumis au statut de

vendeur d’immeuble a construire » 1°.

Application. En pratique, il n’y a aucune difficulté a identifier la situation ou le constructeur
procure directement le terrain a 1’acquéreur. C’est le cas lorsqu’il lui vend le terrain %7, En
revanche, lorsque le terrain est indirectement procure, une telle situation est parfois difficile a
distinguer de celle ou le terrain n’est pas procuré. Cependant, conformément a une réponse
ministérielle en date du 24 mai 1977, la simple indication du terrain par le constructeur est
assimilée « au fait de le procurer » %8, Du point de vue de la jurisprudence, est assimilé a une
procuration indirecte le fait de laisser paraitre dans la presse des offres de vente de terrains

comportant, accolées a la dénomination de I’agence immobiliére, sa propre enseigne 1. Aussi,

192 Articles L. 222-1 a L. 222-7 du Code de la construction et de ’habitation pour le contrat de promotion immobiliére

et articles L. 231-1 a L. 231-3 du méme code pour les contrats de construction de maison individuelle.

193 Régies par les articles L. 211-1 & L. 211-4 du Code de la construction et de ’habitation.

194 Régies par les articles L. 212-1 a L. 212-17 du Code de la construction et de ’habitation.

195 Régies par les articles L. 213-1 a L. 213-15 du Code de la construction et de I’habitation.

19 C, Sizaire, note sous CA Besancon, 1°¢ chambre civile, Section A, 18 avril 2007, Construction Urbanisme n° 9,

Septembre 2007, commentaire 155.

197 CA Toulouse, 23 octobre 1979, Droit et Ville 1981, n° 11, p. 25, chron. T. Tomasin.
198 Rép. min., JOAN du 24 mai 1977.

199 CA Aix-en-Provence, 5 octobre 1989, JCP N 1991, 11, 86 observations Stemmer.
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89.

il y a procuration indirecte lorsque le constructeur céde a I’acquéreur son délai d’option sur le
terrain 2%, Ainsi, pour éviter tout risque de nullité de ’acte et de sanctions pénales du
constructeur, le notaire doit faire preuve de la plus grande prudence en attirant 1’attention des
parties sur I’obligation de conclure un contrat de vente d’immeuble a construire. En revanche,
il convient de souligner que sont exclus du statut impératif de la vente d’immeuble a construire

les cas oul le constructeur est proposé par le vendeur du terrain 2%,

Une distinction inexistante en droit marocain. En droit marocain, le Dahir formant code des
obligations et des contrats régissant la vente en 1’état futur d’achévement ne prévoit nullement
I’hypothése du terrain procuré. Aux termes de D’article 618-1 du Dahir formant code des
obligations et des contrats la vente en I’état futur d’achévement est définie comme « toute
convention par laquelle le vendeur s’oblige a édifier un immeuble dans un délai déterminé et
en transférer la propriété a l’acquéreur en contrepartie d’un prix a payer par ce dernier, au
fur et a mesure de [’avancement des travaux ». Dans conditions, il n’y a pas lieu de distinguer
Ia ou la loi ne distingue pas, ce qui donne une totale liberté aux parties de conclure ou pas une

telle convention lorsque le constructeur ne procure pas le terrain.

200 Cjv 3™, 9 juillet 1989, Bull. civ. 111, n° 105.
201 Cjy 3%™ 19 mai 2015, n° 14-10.937, inédit.
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90.

91.

II.  Vente d’immeuble a construire et vente d’immeuble a rénover

Une création du législateur francais. Tout d’abord, en droit marocain, la problématique
relative a la distinction entre la vente d’immeuble a construire et la vente d’immeuble a rénover
n’existe pas sachant que cette derniére figure contractuelle n’est pas consacrée par le
Iégislateur. En France, a I’occasion de 1’adoption la loi du 13 juillet 2006 portant engagement
national pour le logement, entrée en vigueur le 19 décembre 2008, le Iégislateur a consacré la

création de cette nouvelle catégorie de contrats nommés : la vente d’immeuble a rénover 2%2,

Champ d’application. En ce qui concerne le champ d’application d’une telle convention,
Iarticle L. 262-1 du Code de la construction et de 1’habitation prévoit que les dispositions
régissant le contrat de vente d’immeuble a rénover « ne s’appliquent pas aux travaux
d’agrandissement ou de restructuration compléte de ['immeuble assimilable a une
reconstruction ». De plus, Iarticle R. 262-1 du méme code précise que sont exclus du champ
d’application de ce contrat nommé les travaux qui ont pour objet de rendre « a [’état neuf : 1°
Soit la majorité des fondations ;

2° Soit la majorité des éléments hors fondations déterminant la résistance et la rigidité de
["ouvrage ;

3° Soit la majorité de la consistance des facades hors ravalement ;

4° Soit I'ensemble des éléments de second ceuvre suivants, dans une proportion au moins égale
a deux tiers pour chacun des éléments mentionnes :

a) Les planchers ne déterminant pas la résistance ou la rigidité de I'ouvrage ;

b) Les huisseries extérieures ;

c) Les cloisons intérieures ;

d) Les installations sanitaires et de plomberie ;

e) Les installations électriques ;

f) Et, pour les opérations réalisées en métropole, le systeme de chauffage ».

202 |_oi n° 2006-872 du 13 juillet 2006, portant engagement national pour le logement, complétée par le décor n° 2008-
1338 du 16 décembre 2008.
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92. Difficultés pratiques. Une telle définition du champ d’application par voie « d’exclusion » ne
manque pas de créer quelques difficultés d’ordre pratique dans la mesure ou le notaire est un
juriste et non pas un technicien du batiment disposant des compétences nécessaires pour attester
de I’importance des travaux prévus. Dans ces conditions, il a été recommandé d’exiger la
production d’une attestation d’'un homme de D’art, indépendant et impartial portant non
seulement sur la répartition du colt de I’existant et des travaux telle qu’elle est prévue par
Iarticle R. 262-9, alinéa 2 du Code de la construction et de 1’habitation mais aussi sur la
consistance de ces travaux au regard des exigences de Iarticle R. 262-1 du méme code 2%, La
distinction entre ces deux contrats est importante dans la mesure ou ceux-ci sont soumis a des

régimes différents, tant au stade de ’avant-contrat qu’a celui du contrat définitif.

Sous-section 11 : La lutte contre la fraude a la loi : ’exemple du contournement de la vente

d’immeuble a rénover

93. Le contournement de I’obligation de réalisation des travaux par le vendeur. En ce qui
concerne la vente d’immeuble a rénover spécifique au droit frangais, il existe des situations ou
I’acquéreur d’un immeuble d’habitation souhaite ensuite revendre individuellement chacun des
lots qui le composent. Dans ce contexte, la pratique releve que dans certains cas, le propriétaire
qui désire se soustraire de son obligation de réalisation des travaux vend un premier lot a un
tiers de confiance avant de faire voter par I’assemblée générale des copropriétaires la réalisation
des travaux dont le maitre de I’ouvrage sera le syndicat des copropriétaires qui en supportera
les charges. Une fois les ventes successives réalisées, ces travaux se trouveront alors, en
principe, financés par les acquéreurs eux-mémes en tant que copropriétaires. En effet, il est
prévu a I’article 6-2 du décret n° 67-223 du 17 mars 1967 que les sommes dues au syndicat des
copropriétaires le sont par ceux qui ont la qualité de copropriétaire au moment de I’appel de
fonds. Dans ces conditions, pour supporter les charges des travaux, le vendeur s’engage a
rembourser aux acquéreurs les sommes avancées par eux au titre des appels de fonds. Sur ce

point, il convient de souligner que 1’existence d’un tel engagement n’évite pas aux acquéreurs

203 E, Cevaer et C. Davéze, La sécurité juridique : un défi authentique, 111%™ congrés des notaires de France 2015, p.
851.
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le risque de se confronter & un vendeur en difficultés financieres ou de mauvaise volonté. Or,
le paiement des appels de fonds pourrait étre exigible avant I’achévement des travaux, alors
qu’aucune garantie d’achévement n’aura été fournie par le vendeur. Une telle pratique devrait
« étre maniée avec précaution car elle parait susceptible de requalification par la

jurisprudence et pourrait, par suite, étre considérée comme un détournement d’une législation

d’ordre public » %4,

204 E, Cevaer et C. Daveze, La sécurité juridique : un défi authentique, 111%™ congreés des notaires de France 2015, p.

852.
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Chapitre 111 : Un contrdle strict et suffisant de la vente d’immeuble existant

94.

95.

Des contrats a la complexité croissante en France. En 1983, la doctrine observait déja en
France la complexité croissante des contrats de vente d’immeuble existant « au point de
bouleverser, au-dela du rdle concret des hommes de loi, les principes mémes du droit » 2%, «
La généralisation de [’obligation de renseignements dans les contrats de vente, au prétexte
surtout de la protection du consommateur par les textes contemporains, se traduit par des
exigences de forme. Ce retour du formalisme dans la vente est incontestable » 2%, Ces

affirmations restent d’actualité notamment au regard des dispositions issues de la loi « ALUR »
207

Un risque élevé de nullité du contrat. Cependant, le contrat de vente d’immeuble existant
demeure soumis aux principes généraux du droit des contrats et doit, pour étre valide, respecter
les conditions suivantes : la capacité des parties, un consentement intégre ainsi qu’un objet
certain et licite. A cet égard, il convient de noter que la condition relative a ’existence d’une
cause a ¢té supprimée par 1I’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations 2%. 11 n’en demeure pas moins que le contrat
de vente d’immeuble existant reste soumis en France a un formalisme de plus en plus strict qui
impose notamment au vendeur de fournir & son acquéreur une quantité particulierement
importante d’informations pour une description aussi compléte que possible de I’immeuble a
vendre. Afin de laisser le temps a I’acquéreur de bien intégrer de telles informations, le
législateur a crée a son profit un délai de rétractation. Sur ce point, il a été trés justement
souligné que « trop d’information tue [’information » *®°. En effet, une telle inflation de régles

contraignantes augmente incontestablement le risque pour les parties de voir leur contrat frappé

205 J.-L. Bergel, Les ventes d’immeubles existants, Litec, 1983 - Introduction, n° 1.

206 J.-L. Bergel, Les ventes d immeubles existants, Litec, 1983 - Introduction, n° 7.

207 Loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour I’ Accés au logement et un urbanisme rénové.

208 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve

des obligations.

209 G, Durand-Pasquier, Un renforcement sensible de [’encadrement de la vente d’immeuble, JCP N 2014, 1155.
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96.

97.

de nullité¢ pour défaut d’information suffisante, ce qui ne manque pas de porter atteinte au

principe de I’autonomie de la volonté.

Un formalisme nettement moins strict au Maroc. En droit marocain, les ventes d’immeubles
existants sont d’abord et avant tout soumises aux principes généraux du droit des contrats
prévus par le Dahir formant code des obligations et des contrats. En effet, tout comme en droit
francais, le contrat de vente au Maroc est valable dés lors qu’il respecte les conditions relatives
a I’existence d’un consentement intégre et d’un objet certain et licite 21°. La vente est définie a
I’article 478 du méme code comme « un contrat par lequel ['une des parties transmet la
propriété d’'une chose ou d’un droit a [’autre contractant contre un prix que ce dernier s oblige
a lui payer ». Le consentement de ’acquéreur ne fait cependant pas I’objet d’une protection
aussi forte qu’en droit francais dans la mesure ou les informations transmises a ’acquéreur en

ce qui concerne la situation de I’immeuble sont bien moins importantes.

Plan. En définitive, en France comme au Maroc, bien que le contrat de vente d’immeuble
existant soit soumis au principe de I’autonomie de la volonté, le principe de sécurité juridique
commande de respecter certain nombre de contraintes légales qui impliquent
I’accomplissement de formalités préalables (Section I). De plus, en droit francais, celles-ci ont
fait I’objet d’un renforcement considérable ces derni¢res années par un législateur soucieux de
protéger le consentement de 1’acquéreur (Section II). Dans ce contexte, le rédacteur de I’acte
doit se montrer tres vigilant car le non-respect de ces regles donne lieu a certaines sanctions qui
peuvent notamment remettre en cause la validité de la vente et porter atteinte a la securité

juridique des parties (Section I11).

210 Articles 479 et 486 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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Section | : Sécurité juridique et formalités préalables

98. Plan. Les formalités préalables nécessaires a la validité d’un contrat de vente d’immeuble
existant se rapportent a la capacité et aux pouvoirs des parties (Sous-section 1), a la désignation
et a la situation juridique de I’immeuble (Sous-section I1) et enfin aux droits de préemption

potentiellement applicables (Sous-section I11).

Sous-section | : Les formalités préalables relatives a la capacité et aux pouvoirs des parties

99. Plan. Au sein des deux Etats dont la 1égislation fait ’objet des présents travaux, il convient de
constater que le contrble de la capacité et des pouvoirs des parties est plus simple en droit

interne (I) qu’en droit international privé (II).

I- Le contrdle de la capacité et des pouvoirs des parties en droit interne : une entreprise

relativement aisée

A. Capacité et pouvoirs des personnes physiques

100. Pleine capacite juridique des parties. En France comme au Maroc, la validité de la vente
d’un immeuble existant est subordonnée a la pleine capacité juridique des parties. Autrement
dit, le notaire rédacteur de I’acte ainsi que le conservateur marocain de la propriété fonciére
doivent s’assurer de la majorit¢ du vendeur et de 1’absence d’une mesure de protection
judiciaire. Dans le cas contraire, les deux législations étudiées imposent 1’obtention d’une

autorisation judiciaire 1.

101. Ventes conclues en France. Pour les transactions immobiliéres conclues en France, le
notaire peut facilement prendre connaissance de I’existence d’une mesure de tutelle au moyen
de I’acte de naissance du vendeur. Cependant, une difficulté apparait dans la mesure ou toutes

les restrictions au pouvoir de vendre n’apparaissent pas a ’acte de naissance. C’est le cas de la

211 Articles 426 du Code civil francais et 207 du Code de procédure civile marocain.
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sauvegarde de justice qui est une restriction de vendre que le notaire peut consulter sur un
registre spécial sur demande adressée au Procureur de la République 22, C’est également le cas
en ce qui concerne I’existence d’une procédure de rétablissement personnel qui ne peut étre
vérifiée qu’au moyen de la consultation du Bulletin officiel des annonces civiles et
commerciales (ci-aprés « le BODACC ») 213, C’est enfin le cas de I’existence d’une éventuelle
procedure collective applicable a une entreprise en difficulté qui ne peut étre vérifiée que par

consultation du BODACC ou du registre de commerce 214,

102. Ventes conclues au Maroc. Dans le cadre des transactions immobiliéres conclues au
Maroc, le notaire marocain ne peut prendre connaissance d’aucune de ces informations par la
seule consultation de l’acte de naissance du vendeur. En loccurrence, pour prendre
connaissance de I’existence d’une éventuelle mesure de tutelle, I’officier public peut consulter
un registre spécial tenu au tribunal de premiére instance du lieu de naissance du vendeur 2°,
Autrement, le notaire marocain peut directement saisir le conservateur de la propriété fonciere
d’une réquisition d’inscription d’un nouveau droit réel sur le livre foncier. A cette occasion, le
conservateur vérifie, sous sa responsabilité personnelle, 1’identité et la capacité¢ du vendeur,
ainsi que la régularité des piéces produites a 1’appui de la réquisition 2*¢. D 'un point de vue
pratique, il serait largement souhaitable de remédier a ces difficultés d’accés aux informations
relatives a la capacité et aux pouvoirs des parties en les centralisant au sein d’un registre unique
consultable par des personnes spécialement habilitées, tenues au secret professionnel, tels que
les notaires ou les avocats. Cette proposition s’ inspire de la loi belge qui a institu¢ un tel registre
et qui permet aux notaires d’obtenir, de maniére déematérialisée, un document contenant
I’ensemble des informations civiles et commerciales relatives a la capacité et de disposer de

’un de leurs administrés 2.

212 Article 1251-1 du Code de procédure civile frangais.

213 Consultable sur le site internet www.bodacc. fr.

214 Consultable sur le site internet www.infogreffe. fr.

215 Article 184 du Code de procédure civile marocain.

216 Article 72 du Dahir 12 ao(t 1913 sur l'immatriculation des immeubles, BORM du 12 septembre 1913.

217 Loi belge du 8 aout 1983 organisant un Registre national des personnes physiques.
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B. Capacité et pouvoirs des personnes morales

103. La représentation et les pouvoirs du représentant. En France comme au Maroc, la
preuve de I’existence d’une personne morale ne pose aucun probléme dans la mesure ou elle
apportée au moyen des inscriptions au registre du commerce et des sociétés. Cependant, une
certaine insécurité juridique demeure dans des cas ou sont mis en question les pouvoirs de son
représentant ou la régularité de sa nomination. Ces situations peuvent étre illustrées en cas de
vente de I'immeuble constituant I’actif unique ou principal de la société (1), ou en cas

d’annulation de la nomination du représentant d’une association (2).

1. La vente de l'immeuble constituant [’ actif unique ou principal de la société

104. Droit frangais antérieur a la réforme du droit des contrats de 2016. Selon la loi
francaise antérieure a ’ordonnance du 10 février 2016, le représentant I€gal d’une personne
morale engage celle-ci pour I’ensemble des actes inclus dans son objet social, sans que les
éventuelles restrictions statutaires concernant 1’étendue de ses pouvoirs ne puissent étre
opposées aux tiers 28 L’objet social est nécessairement mentionné sur I’extrait
d’immatriculation au registre du commerce et des sociétés. Quant aux statuts, ils peuvent étre
consultés par tout intéressé sur demande adressée au Greffe du Tribunal de commerce du lieu
d’immatriculation de la société (modele « Kbis »). Pour répondre a la problématique posée, il
convient tout d’abord de vérifier, au moyen des statuts, I’étendue des pouvoirs du représentant.
Sur ce point, les magistrats francais ont eu a traiter de la question particulierement délicate de
la vente par un gérant d’une société civile d’un immeuble constituant le principal, si non
I’unique actif immobilier de la société. La Cour de cassation a admis la possibilité d’une telle
vente dés lors que 1’objet social comprend la vente d’immeubles 2°. A défaut d’une telle
stipulation statutaire, les juges du droit exigent la production d’une autorisation spéciale

é¢manant de I’assemblée générale des associés ou actionnaires, alors méme que les statuts

218 Article 1849 du Code civil.
219 Cjy 3tme, 12 février 2013, n° 11-20.570, inédit.
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réservent au gérant le pouvoir de vente d’actifs immobiliers 22, La jurisprudence francaise fait

alors prévaloir I’objet social sur la clause statutaire relative aux pouvoirs du gérant.

105. Droit francais postérieur a la réforme du droit des contrats de 2016. Depuis,
I’ordonnance du 10 février 2016 a introduit une disposition nouvelle au Code civil aux termes
de laquelle « La capacité des personnes morales est limitée aux actes utiles a la réalisation de
leur objet tel que défini par leurs statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le respect
des régles applicables & chacune d'entre elles » 221, En I’occurrence, le législateur frangais a
opté pour I’adoption d’un nouveau critere de délimitation de la capacité des personnes morales,
le critere de I'utilité de ’acte, et crée ainsi une nouvelle source d’insécurité juridique pour des
tiers qui se trouveraient face a des associés désirant remettre en cause la validité d’une vente
immobiliére pour défaut d’utilité de I’acte. Il a été mis fin a cette insécurité juridique depuis
1’adoption de la loi de ratification du 20 avril 2018 %22 qui a supprimé la référence aux « actes
utiles » lorsqu’il s’agit de déterminer la capacité des personnes morales. En effet, le nouvel
article 1145 du Code civil dispose que « La capacité des personnes morales est limitée par les
regles applicables a chacune d'entre elles ». Ainsi, le notaire ne sera plus dans 1’obligation de
vérifier si I’acte de vente réalisé par le représentant d’une société civile, telle qu'une Société

civile immobiliére (ci-aprés « SCI »), est effectivement utile a la réalisation de son objet social.

106. Droit marocain. Quant au droit marocain, il convient de noter qu’il contient des
dispositions sensiblement similaires a celles du droit francais. En effet, dans les rapports avec
les tiers, le gérant d’une société civile doit engager I’entité qu’il représente par des actes inclus
dans I’objet social 223, De plus, les clauses statutaires limitant les pouvoirs du gérant sont, a
I’instar du droit frangais, inopposables aux tiers. En I'occurrence, a moins qu’elle soit
expressément prévue dans les statuts et comprise dans 1’objet social, la vente d’un bien

immeuble constituant le principal actif de la société doit nécessairement faire 1’objet d’une

220 Cjyv 3°me, 6 septembre 2011, n° 10-21.815, inédit.

221 Article 1145 alinéa 1 du Code civil, modifié par I’article 2 de 1’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016.

222 | oi n° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, J.O.R.F. n°0093 du 21/4/2018.

223 Article 1044 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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autorisation des associés réunis en assemblée genérale. Enfin, I’objet social de la personne
morale peut étre facilement identifiable par tout intéressé, notamment le notaire et le
conservateur de la propriété fonciére, qui adresse une demande de consultation d’un extrait

d’immatriculation de la socié¢té au Greffe du Tribunal du commerce (modele « J »).

107. L’intérét d’une définition suffisamment précise de I’objet social. Ainsi, en France
comme au Maroc, a défaut de dispositions statuaires précises sur I’objet social, la prise en
compte de celui-ci pour Vérifier les pouvoirs du représentant a disposer d’un actif immobilier
place les tiers dans une situation d’insécurité juridique car ils risquent de faire face a une action
en nullité intentée par les associés. Dans ce contexte, il serait pertinent que les rédacteurs des
statuts prévoient des stipulations suffisamment précises en ce qui concerne 1’objet social de la
personne morale. Pour autant, selon un auteur, cette formulation de l'objet social ne doit pas

étre trop preécise, car elle pourrait alors conduire a réduire la capacité de la société a contracter
224

2-La représentation des associations

108. Droit francais. La législation francaise applicable aux sociétés prévoit que toute publicité
au registre de commerce et des sociétes a pour effet de purger toutes les irrégularités antérieures
relatives a la nomination ou a la démission des gérants, représentants légaux de la personne
morale. En effet, I’article 1846-2, alinéa 2 du Code civil dispose que « Ni la société, ni les tiers
ne peuvent, pour se soustraire a leurs engagements, se prévaloir d'une irrégularité dans la
nomination des gérants ou dans la cessation de leur fonction, des lors que ces décisions ont été
régulierement publiées ». Tel n’est pas le cas en matiére d’associations car la publicité des actes
en Préfecture ne produit pas cet effet de purge a I’égard des représentants 22°. Cela ne manque
pas de remettre en cause la sécurité juridique des acquéreurs d’immeubles appartenant a des

associations dont les représentants sont nommés irrégulierement.

224 M. Storck et T. De Ravel D’Esclapon, SCI : incidences de la ratification de I'ordonnance du 10 février 2016, JCP
N, n° 23, 8 juin 2018, 1201.
225 Article 5 de la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d'association, modifié par 1’ordonnance n°2015-904 du 23

juillet 2015, article 1°".
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109. Difficultés pratiques. D un point de vue pratique, ce défaut d’effet de purge de la publicité
impose au rédacteur de I’acte de procéder a des recherches parfois difficiles de régularité de la
nomination et des pouvoirs. Sur ce point, un auteur suggere trés raisonnablement « de
transposer aux associations cet effet purge de la publicité en Préfecture dans un souci de
sauvegarde de la sécurité juridique des parties » 225,

110. Droit marocain. Quant au droit marocain, le Dahir formant code des obligations et des
contrats ne prévoit aucune disposition a I’image de I’article 1846-2 du Code civil. Ainsi, les
irrégularités relatives a la nomination ou a la démission d’un gérant d’une société civile ne sont
pas couvertes a I’égard des tiers par I’effet de la publicité de I’acte de nomination au registre
de commerce et des sociétés. Cependant, le Code de commerce marocain - applicable aux
commercants et aux sociétés commerciales - prévoit que « seuls les faits et actes régulierement
inscrits au registre du commerce sont opposables aux tiers » 227, A contrario, les actes non-
inscrits audit registre sont inopposables a I’égard des tiers mais, a défaut de précision
jurisprudentielle, il convient de retenir I’interprétation de la doctrine francaise selon laquelle
I’opposabilité des actes déclarés en Préfecture n’entraine pas nécessairement régularisation des

vices antérieurs a la déclaration 228,

226 Y, Guyon, Les pouvoirs des dirigeants des associations a 1’égard des tiers : les piéges a éviter, JCP N 1996, 3618.
227 Article 61, alinéa 1% du Code de commerce marocain.
228 p_ Potentier, La publicité des associations, JCP N n° 13, 29 mars 1996, 3675 p. 488.
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II. Le contrble de la capacité et des pouvoirs des parties en droit international privé : une

entreprise quelque peu délicate

A- Capacité et pouvoirs des personnes physigues

110. Application de la loi nationale. Tant pour le notaire frangais que pour le notaire marocain,
la vérification de la capacité juridique d’une personne physique est plus aisée en droit interne
que dans un contexte international. En I’occurrence, I’article 3, alinéa 3 du Code civil frangais
dispose que « les lois concernant I'état et la capacité des personnes régissent les Francais,
mémes résidant en pays étranger ». Bien que ce ces dispositions n’évoquent que les
ressortissants francais, les tribunaux en ont fait un principe general également applicables aux
étrangers qui se voient donc soumis & la loi de I’Etat duquel ils sont ressortissants 22°. Le droit
international privé marocain prevoit des dispositions identiques et soumet la question de la

capacité des personnes physiques a la compétence de leur loi nationale 2%,

111. Difficultés pratiques. Cependant, bien qu’il soit tres aisé pour 1’officier public de prendre
connaissance de 1’age de la majorité dans un Etat étranger, il fera face a des difficultés d’ordre
pratique lorsqu’il cherchera a vérifier I’existence d’une mesure de protection a I’égard d’une
personne étrangére 2% En effet, contrairement a la France, un certain nombre d’Etats tels que
le Maroc n’apposent pas d’annotation concernant la capacité de la personne sur son acte de
naissance, ce qui diminue 1’importance d’une telle piéce produite par un étranger. A cet égard,
il convient d’affirmer que le principe de sécurité juridique implique la connaissance de
I’ensemble des pieces justificatives a produire. Pour cela, le notaire peut requérir des autorités
consulaires un certificat de coutume, mais un praticien estime a juste titre qu’il sera plus rapide
et moins couteux de collaborer avec un notaire de I’Etat dont la personne étrangére est

ressortissante 232,

229 Civ 1%, 13 juin 1960, Bull. civ. 1960, n° 325.
230 Article 3 du Dahir sur la condition civile des Francais et des étrangers au Maroc du 12 ao(it 1913.
231 M. Revillard, Droit international privé et européen : pratique notariale, Defrénois, 9™ édition, n° 596.

232 ).-C. Rega, Les acquisitions immobiliéres par des sociétés étrangéres, JCP N n° 47, 22 novembre 2019, 1310.
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B- Capacité et pouvoirs des personnes morales

112. L’existence d’une personnalité morale. La vérification de I’existence de la personnalité
morale pour des sociétés étrangeres pose parfois quelques difficultés au notaire soucieux de
garantir la sécurité juridique des parties. En effet, certaines sociétés étrangeres ne possédent pas
de personnalité morale en application de la loi de I’Etat de leur nationalité. C’est le cas de la
societa semplice qui, en droit italien, ne posséde pas de personnalité morale. En ce qui concerne
les sociétés de personnes, le principe de leur reconnaissance a toujours été admis par les
juridictions francaises 2** qui vont jusqu’a admettre 1’existence de la personnalité morale & des
groupements étrangers qui en sont dépourvus en application de leur loi nationale. En
I’occurrence, la Cour d'appel de Versailles a eu ’occasion de considerer le Handelsgesellschaft
allemand comme « répondant & la qualification francaise de personnalité juridique » 2%, tout
comme la Cour d’appel de Paris qui a pu juger que le partnership américain disposait de la
personnalité morale 2%. En ce qui concerne les sociétés de capitaux, la reconnaissance de leur
existence est acquise de plein droit depuis I’entrée en vigueur de la loi dite « de simplification
du droit » du 20 décembre 2007 2%¢. Ce principe de reconnaissance s’imposait déja en droit de

I’Union européenne, en vertu de I’article

113. Piéces justificatives d’immatriculation et de représentation. Quant aux pieces
justificatives d’immatriculation et de représentation des Sociétés étrangeres, sachant qu’il
n’existe aucun registre international susceptible de fournir des informations telles que celles
contenues dans le Kbis francais et le modéle J marocain, les notaires des deux Etats sont a priori
contraints de demander la production d’un certificat de coutume. Cependant, lorsque la société
étrangere est immatriculée au sein d’un Etat membre de I’Union européenne et partie a I’accord

pris en application de la directive du 13 juin 2012 %7, le notaire d’un de ces Etats membres, dont

233 Cjv., 26 juillet 1853, S. 1853, 1, p. 688.

234 CA Versailles, 14 janvier 1999, Bulletin Joly Sociétés 1999, p. 466, § 97.

235 CA Paris, 7 septembre 1994, D. 1994, inf. rap. p. 244

236 |oi n° 2007-1787 du 20 décembre 2007 relative a la simplification du droit, J.O.R.F du 23 décembre 2007.

237 Directive n° 2012/17/UE du 13 juin 2012 relative a I’interconnexion des registre centraux du commerce et des

sociétés, JOUE n° 156 du 16 juin 2012.
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la France, dispose d’un accés libre aux informations des registres étrangers partagés entre ces

Etats. Cet accés est possible via le site internet Infogreffe 28,

Sous-section I : Les formalités préalables relatives a la désignation et a la situation juridique

de Pimmeuble

114. Principe général de détermination de I’objet de la vente. En droit francais, depuis
1’ordonnance du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1+ octobre de la méme année 2%, le nouvel
article 1163 du Code civil dispose en son premier alinéa que « L'obligation a pour objet une
prestation présente ou future. Celle-ci doit étre possible et déterminée ou déterminable ». Dans
le méme sens, 1’article 2 du dahir formant code des obligations et des contrats subordonne la
validité d’une vente au Maroc notamment & « [’existence d’'un objet certain ». En principe, la
vente d’un immeuble existant ne nécessite aucune formalité particuliere quant a la détermination
du bien. Plus encore, dés lors que I’acquéreur visite le bien, il n’est pas obligé d’en relater une
description longue et detaillée. Nous verrons cependant dans le cadre des développements
consacrés a la section suivante qu’en matic¢re de vente d’immeuble bati, le législateur francais a

considérablement renforcé le devoir d’information de ’acquéreur.

115. Une jurisprudence francaise libérale. En I’absence de décisions précises du juge
marocain en la matiere, nous constatons néanmoins que la jurisprudence de la Cour de cassation
francaise est assez libérale en la matiere. En effet, la Haute juridiction a eu ’occasion de juger
valable une vente votée par une assemblée de copropriétaires qui n’a pas approuvé un
modificatif a 1’état descriptif de division, mais qui a toutefois identifi¢ les parties communes
annexées de fagcon suffisamment précise, de sorte que la superficie privative et les quotes-parts

de tantiémes de copropriété soient suffisamment déterminables 2%°.

238 www.infogreffe.fr.

239 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations, J.O.R.F n° 0035, texte n° 26.

240 Cijv 3¢me, 10 septembre 2008, 07-16.858, Bull. civ 11, n° 131.
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116. Plan. Ainsi, en France comme au Maroc, une désignation précise de I’immeuble doit étre
opérée dans I’acte de vente, et ce, non seulement en vertu de normes légales impératives (1),

mais aussi en référence a des documents extérieurs (11).

I- Des normes légales impératives quant a la désignation de I’immeuble

A- Des normes impératives en matiere de publicité fonciere ou d’inscription sur le livre foncier

117. Une description précise pour la publicité fonciére ou ’inscription. En France, toute
vente immobiliere doit étre établie conformément aux dispositions de Iarticle 7 du décret du 4
janvier 1955, qui dispose notamment que « Tout acte ou décision judiciaire sujet a publicité
dans un service charge de la publicité fonciere doit indiquer, pour chacun des immeubles qu'il
concerne, la nature, la situation, la contenance et la désignation cadastrale (section, numéro
du plan et lieu-dit) ». En matiere de vente de lot de copropriété, la désignation s’opére par
référence au réglement de copropriété et comprend I’indication des tantiemes de copropriété
correspondant au lot faisant I’objet de la transaction. Au Maroc, ’article 69 du dahir du 22
novembre 2011 sur I’immatriculation fonciére 24!, prévoit dans le méme sens que « Toute
personne demandant une inscription, mention ou prénotation sur le titre foncier, doit déposer
aupres du conservateur de la propriété fonciere une réquisition [...] qui doit contenir et
préciser la désignation, par le numéro du titre foncier, de l'immeuble que doit affecter
l'inscription et l'indication de la nature du droit a inscrire ». En matiere de vente de lot de
copropriété, la désignation doit également se faire en référence au réglement de copropriété qui
comporte « la répartition des quotes-parts d'indivision relatives aux parties communes a
chaque fraction divise » 242, Par ailleurs, il convient de souligner qu’en droit marocain, le statut

de la copropriété peut également s’appliquer aux immeubles non immatriculés 243,

241 Dahir n° 1-11-177 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 14-07 modifiant et complétant le dahir
du 12 aoit 1913 sur I’'immatriculation fonciére, BORM du 15 décembre 2011, n° 6004.
242 Article 9 de loi 18-00 relative au statut de la copropriété des immeubles batis.

243 Article 1¢" de la loi 18-00 relative au statut de la copropriété des immeubles batis.
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B- Des mentions obligatoires spécifiques relatives a la superficie de ['immeuble

118. L’enjeu de la garantie de la superficie de ’immeuble. En France comme au Maroc, une
pratique courante consiste, en principe, a décharger le vendeur de toute garantie de superficie
de 'immeuble, au détriment de la sécurité juridique de I’acquéreur. Cela étant dit, en droit
francais, la loi dite « Carrez » du 18 décembre 1996 a introduit de nouvelles dispositions a la
loi du 18 décembre 1996 en vertu desquelles toute vente de lot de copropriété doit comporter la
mention de la superficie de la partie privative, sous peine de nullité 2**. De plus, la loi dite
« ALUR », entrée en vigueur le 27 mars 2014, vient imposer au vendeur de fournir a I’acquéreur
une attestation de mesurage réalisée par un tiers ayant la qualité de diagnostiqueur ou de
géometre topographe 2%5. A défaut, le vendeur est sanctionné par une suspension du délai de
rétractation du vendeur, prévu a Darticle L. 271-1 du Code de la construction et de 1’habitation.
Une telle obligation est manifestement posée dans un but de garantir la superficie de I’immeuble
vendu et d’ainsi accroitre la sécurité juridique de I’acquéreur. Cependant, certains auteurs ne
comprennent pas pourquoi la garantie de la surface devrait étre liée au statut juridique de
’ensemble immobilier dont dépend le bien vendu ?*6. Aucune disposition de la sorte n’existe
en droit marocain, mais cela serait souhaitable dans 1’objectif d’accroitre la sécurité juridique a

laquelle I’acquéreur peut Iégitimement s’attendre.

244 Article 46 de la loi du 10 juillet 1965 relative a la copropriété.
245 Article 15 de la loi n° 2014-154 du 20 décembre 2014 pour I’accés au logement et un urbanisme rénové.

246 ggéme Congres des Notaires de France, La vente d immeuble, sécurité et transparence, Deauville, 2003.
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I11- Des documents extérieurs de nature & corroborer la détermination et la description de

I’immeuble

A- L ’état descriptif de division de [ 'immeuble soumis au régime de la copropriété

119. Droit francais. Etabli conformément aux régles de la publicité fonciére, 1’état descriptif de
division en droit francais a pour objet de constater la division d’un immeuble en lots. Autrement
dit, les immeubles soumis au régime de la copropriété et sur lesquels vont s’exercer des droits
distincts doivent obligatoirement faire 1’objet d’un état descriptif de division 2*’. Par ailleurs,
I’état descriptif de division ne revét aucune valeur conventionnelle depuis que la jurisprudence
de la Cour de cassation affirme, et ce de maniére réguliére que « méme inclus dans le reglement
de copropriété, I'état descriptif de division demeure un document établi pour les besoins de la
publicité fonciére qui ne peut prévaloir sur les stipulations du réglement de copropriéte,

notamment a propos de l'utilisation des différents lots de I’immeuble » *.

120. Droit marocain. Quant au droit marocain, il consacre, a I’instar du droit frangais, une vision
unitaire qui permet une individualisation du lot de copropriété a travers un titre foncier distinct
composé de la fraction divise ainsi que de la quote-part qui s’y rattache dans les parties
communes 2*°. Ces titres distincts dont sont titulaires les copropriétaires doivent nécessairement
comporter la description des fractions divises qui les composent avec I’indication de leur
surface et hauteur ainsi que la descriptions parties indivises les intéressant. Cette description est
faite nécessairement au moyen d’un état descriptif de division, annex¢é au décret du 2 janvier
2018, portant application du dahir du 3 octobre 2002 portant promulgation de la loi n° 18-00

relative au statut de la copropriété des immeubles batis.

247 Article 7 du décret n° 55-22 du 4 janvier 1955.

248 Civ 3¢me, 7 septembre 2017, n° 16-18.331, publié au Bulletin.

249 Article 49, alinéa ler du dahir n° 1-1-49 du 27 avril 2016 relatif au statut de la copropriété des immeubles batis,
BORM du 7 novembre 2002.
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121. L’enjeu d’une détermination précise d’un lot de copropriété. Au sein des deux Etats
dont les législations font ’objet des présents travaux, a I’occasion d’une vente d’un lot de
copropriété, la référence a un tel document s’avere particulierement utile pour déterminer le lot
vendu. En effet, la consultation de ce document permet au rédacteur de 1’acte de le confronter
la désignation du lot qui y figure avec le titre de propriété, les déclarations des parties, la
description fournie par le professionnel ayant procédé au mesurage. A D’issue de cette
vérification, qui est notamment facilitée au moyen d’un plan annexé, le notaire est en mesure
de repérer d’éventuelles irrégularités telles que des modifications ou atteintes aux parties

communes et d’ainsi sauvegarder la sécurité juridique des futurs copropriétaires.

B- Les plans de ['immeuble

122.  Une simple pratique notariale. En droit frangais comme en droit marocain, aucune
disposition n’impose expressément d’adjoindre un plan au contrat de vente d’un immeuble
existant. Les notaires annexent un tel document a la vente notamment a 1’occasion d’une
division. Aussi, la production en annexe du contrat d’un plan cadastral est une pratique tres
répandue dans les deux pays. Cependant, il convient de ne pas nier la faible valeur de ce
document qui ne produit pas les mémes effets juridiques que I’opération de bornage ou de

mesurage établie par un géométre expert.

123. Une pratique obligatoire en France depuis I’entrée en vigueur de la loi ALUR. En
France, depuis I’entrée en vigueur de la loi ALUR le 27 mars 2014, il est désormais obligatoire
d’adjoindre en annexe des avant-contrats de vente de lot de copropriété le réglement de
copropriété de I’immeuble comprenant le plan de I’immeuble ainsi que tous ses modificatifs.
Bien que cette disposition ait pour effet d’imposer I’annexion d’un réglement de copropriété
contenant un plan de I’immeuble, le législateur prend « des mesures qui semblent
incontestablement déplacer définitivement le centre de gravité de la vente. L'avant-contrat,
bardé de ses annexes, désormais plus lourdes et nombreuses que le negotium lui-méme, parait

assurément devenir I'acte clef de la procédure de vente » 2°°,

20 G, Durand-Pasquier, Un renforcement sensible de l'encadrement de la vente d’immeuble, JCP N 2014, n° 15, 1155.
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Sous-section 111 : Les formalités préalables relatives aux droits de préemption

potentiellement applicables

124. Une formalité indispensable a la sécurité juridique de la vente. Dans le cadre de la
présente sous-section, il convient de procéder a la démonstration selon laquelle, en France
comme en au Maroc, la purge des droits de préemption est essentielle a la sécurité juridique de
la vente d’immeuble. A titre liminaire, il s’avére utile de rappeler qu’un tel droit porte
manifestement atteinte au libre exercice du droit de propriété. Autrement dit, le propriétaire se
voit limité quant a I’exercice de son droit de disposer, I’abusus. 1l ne peut donc céder ou vendre
sa propriété et toute liberté. Bien que cette limite soit justifiée par des motifs d’intérét général,
elle demeure strictement déterminée. Par souci de préservation de la sécurité juridique du
propriétaire, il importe que ce dernier soit en mesure de prendre pleinement connaissance des
éventuels droits de préeemption qui affectent son immeuble. Dans cette optique, le législateur
définit clairement le champ d’application de ces droits de préemption (I) et encadre strictement

son exercice (I1).

I- La délicate définition du champ d’application des droits de préemption et de préférence

A- L’identification des droits de préemption ou de préférence potentiellement applicables

125.  Une grande multitude de droits de preemption. Actuellement, la doctrine affirme sans
équivoque que le droit francais connait un phénomeéne d’inflation législative qui vient multiplier
les droits de préemption potentiellement applicables 1. Dans ce contexte, la définition de ceux-
ci est une entreprise particulierement délicate. Quant au droit marocain, bien que moins marqué
par ce phénomeéne, il connait également une multitude de droits de préemption et de préférence,
surtout au bénéfice de personnes privées. Parmi ces droits, il convient de distinguer les droits

de préemption applicables aux biens non immatriculés, soumis au droit musulman, de ceux

51 C, Saint-Alary-Houin, Droit de préemption - Approche conceptuelle du droit de préemption, JCP N n° 40, 7 octobre
2011, 1260.
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concernant les biens immatriculés, défini aux articles 25 a 34 du dahir du 22 novembre 2011
252

126. Un besoin urgent en matiere de politique urbaine au Maroc. Cela étant dit, il convient
de souligner que, contrairement a ce que prévoit la 1égislation frangaise, I’Etat et les collectivités
locales ne peut exercer de droit de préemption que dans la seule hypothése ou I’administration
fiscale exerce son contrdle du prix de vente. A cet égard, certains auteurs soulignent que le pays
a un besoin urgent en matiere de politique urbaine et qu’il y a lieu d’apporter des réponses

concrétes notamment aux problémes de préemption 2%,

1- Les droits de préemption ou de préférence dévolus a des personnes privées

127. Les locataires d’immeubles a usage d’habitation ou mixte. Tout d’abord, en droit
frangais, les locataires d’un immeuble a usage d’habitation sont titulaires d’un droit de
préemption en cas de vente. En vertu de la loi du 6 juillet 1989 2, les locataires peuvent exercer
ce droit pendant les deux premiers mois du délai de préavis de six mois 2%°. Au Maroc, aucune
disposition légale n’attribue de droit de préemption au bénéfice du locataire d’un immeuble a
usage d’habitation. Cela dit, le principe de liberté contractuelle permet aux parties a un bail a

usage d’habitation de stipuler 1’exercice d’un droit de préférence au bénéfice du locataire.

252 Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011, BORM n° 5998 du 24 novembre 2011, promulguant la loi n° 39-08
abrogeant le dahir du 2 juin 1915.

253 A, Sedjari, Le droit de I'urbanisme au Maroc, Etude publiée par le Groupement de recherche sur les institutions et
le droit de I’aménagement, de I’urbanisme et de I’habitat, 2002, p. 15.

254 Loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290
du 23 décembre 1986, J.O.R.F, du 8 juillet 1989.

25 Article 15 de la loi du 6 juillet 1989.
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128. Les preneurs a bail commercial. Par ailleurs, le droit de préemption des preneurs & bail
commercial instauré sur le local d'exploitation, par la loi francaise n° 2014-626 du 18 juin 2014
2% (disposition insérée a I’article L. 145-46-1 du code de commerce), « parait étre d'ordre
public bien que le législateur ne I'ait pas expressément précisé » 27, En effet, la jurisprudence
de la Cour de cassation est venue apporter une importante précision laissant présager que de
telles dispositions sont d’ordre public. En I’occurrence, la Haute juridiction a récemment jugé
qu’en cas de cession a titre onéreux du local a usage commercial, toute clause privant le preneur
a bail commercial de son droit de préemption est réputée non écrite 2°8. En droit marocain, le
statut des baux commerciaux a été mis en place par le dahir du 25 mai 1955 et modifié par le
dahir du 18 juillet 2016. A la lecture des dispositions issues de ces texte, aucun droit de
préemption n’est prévu pour le preneur a bail commercial. Ainsi, tout comme pour les locataires
de locaux a usage d’habitation ou mixte, le silence du législateur permet a la pratique
contractuelle de rédiger des clauses de préemption portant sur les locaux d’exploitation. En
effet, la liberté contractuelle des parties peut se manifester pour tout ce qui n’a pas été prévu

par la loi et qui parait néanmoins envisageable 2°°.

129. Lescopropriétaires. Quant aux copropriétaires, le droit francais leur attribue également un
droit de préemption qui s’exerce sur les lots de copropriété représentant des places de
stationnement pour des véhicules. Ce droit est issu d’une disposition d’ordre public prévue par
la loi du 10 juillet 1965 2%°. Hormis cela, aucune restriction au droit de disposer ne saurait
résulter du reglement de copropriété, sauf si elles sont justifiées par des causes liées a la
destination de I’immeuble 2°*. En effet, la Cour de cassation a déja eu ’occasion de condamner

une clause d’un réglement de copropriété prévoyant, en cas de vente d’un lot, un droit de

256 |oi n°2014-626 du 18 juin 2014 relative a l'artisanat, au commerce et aux trés petites entreprises, J.O.R.F du 19
juin 2014.

257 B.- H. Dumortier, Bail commercial - Droit de préemption du locataire commercial, JCL. Bail a loyer, §5.

28 Civ 3°™e, 28 juin 2018, 17-14.605, Bull. civ 11, n° 76.

259 C. Pérés-Dourdou, La régle supplétive, LGDJ, 2004, p. 134.

260 |_oi n° 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles batis, J.O.R.F du 11 juillet 1965.
261 Article 8, alinéa 2 du la loi du 10 juillet 1965.
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préférence au profit des autres copropriétaires 252, En droit marocain, la copropriété des
immeubles bétis est régie par la loi 18.00 22 qui prévoit I’existence d’un droit de préférence au
profit des copropriétaires en cas de transfert de propriété a titre onéreux. Seulement, en vertu
de I’article 39 de ladite loi, un tel droit ne peut &tre institué qu’apres approbation de 1’assemblée
générale a la majorité des trois quarts des copropriétaires présents ou représentés. Dans un souci
de protection du droit fondamental de propriété que la Constitution marocaine reconnait, une
intervention législative ou jurisprudentielle serait souhaitable afin d’encadrer la stipulation de
telles clauses, qui peuvent se révéler particulierement restrictives quant au droit de disposer des

copropriétaires.

130. Les bénéficiaires d’un pacte de préférence. Avant I’entrée en vigueur de I’ordonnance du
10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, le pacte de préférence était en France un contrat innome dans la mesure ou aucune
disposition légale ne le désignait expressément. Depuis I’entrée en vigueur de ladite
ordonnance, il est désormais défini a I’article 1123 du Code civil qui dispose que « Le pacte de
préférence est le contrat par lequel une partie s'engage a proposer prioritairement a son
bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas ou elle déciderait de contracter ». Cependant, il
convient de relever le caractére restreint du champ d’application d’un tel texte qui ne concerne
pas les conditions de formation du pacte de préférence. Ainsi, nous en déduisons que les
conditions de formation du pacte sont soumises aux dispositions du droit commun des contrats,
et notamment a I’article 1129 du Code civil qui subordonne la validité de toute convention a
I’existence d’un consentement, d’une capacité a contrat ainsi que d’un contenu licite et certain.
En droit marocain, le pacte de préférence demeure encore un contrat innomé soumis aux
dispositions générales du dahir formant code des obligations et des contrats. 1l a également pour
objet ’engagement d’un promettant a proposer a un bénéficiaire en priorité la vente de son bien,
au cas ou il le décide. Tout comme en droit francais, le pacte de préférence confere au

bénéficiaire un droit de préemption d’origine contractuelle.

262 Civ 3°™, 29 mai 1979, n° 78-11.530, Bull. civ. 111, n° 118.
263 |_oi n° 18-00 relative au statut de la copropriété des immeubles batis promulguée par le dahir n® 1-02-298 du 3
Octobre 2002, BORM du 7 novembre 2002.

91



131. Lescoindivisaires. Pour les propriétaires indivis d’un immeuble, le droit frangais reconnait
I’existence d’un droit de préemption au profit de chaque coindivisaire 254, Le droit marocain

consacre également un droit de préemption au bénéfice des coindivisaires 25,

132. Les propriétaires de parcelles boisées contigués. En dernier lieu, un droit de préférence
specifique au droit francais est réservé aux propriétaires des parcelles boisées contigués. En cas
de cession, le propriétaire de la parcelle a céder est tenu de notifier aux titulaires du droit de
préférence le prix de la vente par acte extrajudiciaire 2%®. Au Maroc, toute parcelle boisée fait
nécessairement partie du domaine forestier, ce qui empéche toute personne privée d’en étre
propriétaire. Seul un droit d’usage est reconnu aux personnes privées ou a des tribus 257, Aucun

droit de préférence n’est donc prévu.

133. Les Sociétés d’aménagement foncier et d’établissement rural (ci-apres « les SAFER »).
Existant seulement en France, le droit de préemption SAFER a pour finalit¢ d’ceuvrer
prioritairement a la protection des espaces agricoles, naturels et forestiers, de concourir au
développement durable des territoires ruraux et d’assurer la transparence du marché foncier
rural. Ainsi, les SAFER peuvent légalement préempter en cas de cession de meubles ou
d’immeubles a vocation agricole 2. Par ailleurs, il convient de souligner qu’il s’agit de sociétés

anonymes, de droit privé, sous le controle de I’Etat 2°°.

264 Article 815-14 du Code civil.

265 Article 974 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

266 Article L. 133-19 du Code forestier.

267 Articles 21 et 22 du Dahir du 10 octobre 1917, BORM du. 29 octobre 1917.
268 Article L. 141-1 du Code rural et de la péche maritime.

269 Cjy 3%™e, 3 avril 2014, n°14-40.006, Bull. civ 111, n° 46.
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2- Les droits de préemption dévolus a des personnes publiques

134. La commune, titulaire de principe du droit de préemption urbain. Tout d’abord,
en droit francais, le droit de préemption urbain est exercé en principe par la commune du
lieu de situation de I’immeuble ou son délégataire. Il est mis en ceuvre dans I’objectif de
réaliser des opérations conformes aux objectifs généraux de ’'aménagement prévus par les
dispositions de I’article L. 300-1 du Code de I'urbanisme (politique locale de 1’habitat,
projet urbain...) 2°. Au regard des dispositions issues des articles L. 213-1, alinéa ler et L.
213-1-2 du méme code, un tel droit & vocation a étre exerce sur toute cession a titre onéreux
d’immeubles ou droits sociaux ayant pour effet de transférer la propriété ou la jouissance
d’un immeuble bati ou non bati. Il s’agit de toutes ventes de gré a gré, des apports en société,
de cessions de parts indivises portant sur un bien immobilier, sauf lorsqu’elles sont cédées
a un autre coindivisaire, de cessions d’un démembrement du droit de propriété tel qu'une
vente avec réserve d’usufruit de cessions de volumes, d’échanges amiables, des
adjudications volontaires ou forcées, c'est-a-dire ordonnée par un juge. Depuis I’entrée en
vigueur de la loi du 27 décembre 2019 le 1« janvier 2020 2% | le législateur a étendu le
champ d’application du droit de préemption urbain a la préservation de la qualité¢ des
ressources en eau destinées a la consommation humaine. Le déclenchement de ce droit est
réalisé « a la demande de la commune ou du groupement de communes compétent pour
contribuer a la préservation de la ressource en eau [...] » '>. Les immeubles concernés

sont nécessairement a usage agricole ainsi que les meubles qui y sont attachés.

270 Article L. 210-1 du Code de I’urbanisme.

271 oi n° 2019-1461 du 27 décembre 2019 relative a I'engagement dans la vie locale et a la proximité de I'action
publique, J.O.R.F du 28 décembre 2019.

272 Article L. 218-1 du Code de 1’urbanisme.
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135. Droit de préemption des espaces naturels sensibles. De plus, dans le cadre
« d’une politique de protection, de gestion et d'ouverture au public des espaces naturels
sensibles » 27, le législateur frangais a institué un droit de préemption dont bénéficient
plusieurs titulaires, et ce, dans le cadre d’une hiérarchie précise. En premier lieu, le
Département est titulaire de plein droit d’un tel droit de préemption 2’4, Cependant, si le
Département ne décide pas d’en user, d’autres personnes publiques peuvent le faire dans le
cadre d’un droit de substitution d’origine 1égale. Il peut s’agir du Conservatoire du littoral
lorsqu’il est territorialement compétent 2’°. Si le Conservatoire, ni le Département
n’exercent leur droit de préemption, les établissements gérant des parcs nationaux et parcs
naturels régionaux sont légalement habilités a le faire dans le cadre de leur compétence
territoriale 2%, Enfin, la Commune ou Iétablissement public de coopération
intercommunale délégataire dont elle fait partie sont légalement habilités a préempter
lorsque ce droit n’a été exercé ni par le Département, ni par le Conservatoire du littoral et
ni par les établissements publics gérants des parcs naturels régionaux et des parcs nationaux
217 Dans ce contexte, deux auteurs soulignent pertinemment « qu 'on ne peut que regretter
cette multiplication des autorités susceptibles d'intervenir au titre du droit de préemption
dans les espaces sensibles du département. Un tel dispositif a plusieurs degrés ne peut

qu'opacifier une structure déja complexe » 2’8,

136. Droit de préemption sur les ventes relevant du domaine privé de I’Etat. Par
ailleurs, les Communes ainsi que les Etablissements publics de coopération intercommunale
sont titulaires, en vertu des articles L. 240-1 a L. 240-3 du Code de I’'urbanisme, d’un droit

de priorité sur les cessions de biens de I’Etat inclus dans son domaine privé.

273 Article L. 113-8 du Code de I’'urbanisme.

274 Article L. 215-1 du Code de I’urbanisme.

275 Article L. 215-2 du Code de I’urbanisme.

276 Article 5, I, 2) de ’ordonnance n° 2000-914 du 18 septembre 2000, J.O.R.F du 18 septembre 2000.

217 CE, 30 janvier 2015, n° 371082.

278 J, Hugot et V. Zalewski-Sicard, Préemption-. — Espaces naturels sensibles des départements. — Evolution et mise
en ceuvre de l'institution. — Droit de préemption : titulaijclres et champ matériel d’application, JCL Construction
Urbanisme, du 18/10/2016, § 66.
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137. Une exception relevant des opérations d’intérét national. L’article L. 102-13 du
Code de l'urbanisme, issue de l’article 3 de la loi ELAN, prévoit désormais « qu’a
lintérieur d’un périmeétre d’une opération d’intérét national [...] 2° Les droits de
préemption et de priorité respectivement prévus aux articles L. 213-1 et L. 240-1 ne peuvent
étre exercés /[...] », c’est-a-dire les droits de préemption urbains et dans les zones
d’aménagement différées ainsi que les droits de priorité sur les biens relevant du domaine
privé de I’Etat. Pour la premiére fois, le législateur a pris soin de définir la notion
d’opérations d’intérét national. Au sens du nouvel article L. 102-12 du Code de I’'urbanisme,
issu de Iarticle 3 de la loi ELAN, « Une opération d'aménagement qui répond a des enjeux
d'une importance telle qu'elle nécessite une mobilisation de la collectivité nationale et a
laquelle I'Etat décide par conséquent de consacrer des moyens particuliers peut étre
qualifiée d'opération d'intérét national par un décret en Conseil d'Etat qui I'inscrit sur la
liste des opérations auxquelles cette qualité est reconnue ». L’objectif du législateur est
clairement de « faciliter la réalisation de grandes opérations d'aménagement permettant de
produire plusieurs milliers de logements, d'accueillir des activités, des commerces, et de

construire des équipements publics » 27°.

138. Droit de préemption du représentant de I’Etat en matiére de logements sociaux.
En outre I’Etat francais est titulaire d'un droit de préemption en cas de carence en matiere
de logements sociaux. 1l est exercé par le Préfet ou on délégataire, conformément a I’article
L. 210-1 du Code de I'urbanisme qui prévoit que « pendant la durée d'application d'un
arréte préfectoral pris sur le fondement de I'article L. 302-9-1 du Code de la construction
et de I'nabitation, le droit de préemption est exercé par le représentant de I'Etat dans le
département lorsque I'aliénation porte sur un terrain, bati ou non bati, affecté au logement
ou destiné a étre affecté a une opération ayant fait I'objet de la convention prévue a I'article
L. 302-9-1 ». 1l s’agit de conventions avec des sociétés de construction ou de vente de
logements sociaux. Ainsi, tant que ’arrété de carence demeure applicable, le Préfet ou son
délégataire peuvent exercer un droit de préemption lorsque la cession porte sur une parcelle

de terrain affectée au programme de logements sociaux. Selon un auteur, « cette faculté a

219 Etude d'impact du projet de loi ELAN, 3 avril 2018, NOR : TERL1805474L/Bleue-1, p. 23.
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pour objet de remédier au non-respect par une commune de I'objectif de construction ou de
realisation de logements sociaux fixé par le législateur. Elle est donc justifiée par un but
d'intérét général et s'avere précisément définie en adéquation avec I'objectif poursuivi. En
conséquence, l'atteinte portée a la libre administration des collectivités territoriales qui en

résulte ne revét pas un caractére disproportionné » 8,

139. Droit de préemption de I’administration fiscale marocaine. Au Maroc, la seule
est unique hypothese permettant a I’Etat d’exercer un droit de préemption sur une vente
immobiliére est celle du contréle par I’administration fiscale du prix de vente. En effet, elle
peut, au nom et pour le compte de I’Etat, exercer un droit de préemption sur les immeubles
et droits réels immobiliers ayant fait 1’objet d’une mutation entre vifs, a I'exclusion des
donations en ligne directe lorsqu'elle estime insuffisant le prix de vente déclaré ou la
déclaration estimative et que le paiement des droits établis sur estimation de I’administration

n'a pu étre obtenu a I’amiable 281,

140. Un risque d’insécurité juridique. La grande multitude des droits de préemptions
que connait le droit frangais fait naitre, pour certains auteurs, un grand risque d’insécurité
juridique pour les parties au contrat de vente dés lors que plusieurs droits de préemption
peuvent s’exercer sur un méme bien ou encore lorsqu’un immeuble n’est que partiellement
soumis a un tel droit 282, En droit marocain, cette insécurité est moins importante dans la
mesure ou les droits de préemption qu’a consacré le 1égislateur tant aux personnes privées

qu’a I’Etat sont nettement moins nombreux.

280 T, Larzul, Droit constitutionnel de I’administration, JCL Administratif, § 72, 1/2/2013, mis a jour le 1/4/2020.

281 Article 143 du Code général des impdts marocain.

282 A, Robert-Charry, Articulation de plusieurs droits de préemption sur un méme bien immobilier - fiche pratique n°
2621, Lexis360.
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B- Une insécurité juridique résultant d’un éventuel conflit entre des droits de préemption

applicables & un méme immeuble

1- La gestion des conflits entre plusieurs droits de préemption portant sur un méme immeuble

141. La hiérarchisation des droits de préemption entre personnes privées. A
I’occasion d’une vente immobiliére, dés lors que le rédacteur de I’acte constate I’existence
de plusieurs droits de préemption potentiellement applicables, il doit nécessairement les
hiérarchiser. Si plusieurs personnes privées sont titulaires d’un droit de préemption portant
sur un méme bien, ceux d’origine 1égale sont a prendre en compte prioritairement en droit
francais. Telle est la conception de la Haute juridiction francaise qui fait primer le droit de
préemption du locataire sur celui dont est titulaire le bénéficiaire d’un pacte de préférence
283 En droit marocain, les juridictions accordent plutdt la priorité au bénéficiaire dun droit
de préemption ayant procédé en premier a I’inscription de son droit a la Conservation

fonciére 284,

142. La hiérarchisation de droits de préemption entre personnes publiques. En
revanche, si plusieurs personnes publiques sont titulaires d’un droit de préemption sur un
méme bien, le législateur francais offre parfois la priorité a I’Etat au détriment des
collectivités territoriales. En effet, il ressort de I’article L. 212-1, alinéa ler du Code de
I’urbanisme que « les zones urbaines ou d'urbanisation futures délimitées par un plan
d'occupation des sols rendu public ou un plan local d'urbanisme approuvé et compris dans
le périmetre provisoire de zone d'aménagement différé ou dans une zone d'aménagement
différé, ne sont plus soumis au droit de préemption urbain institué sur ces territoires ». Cela
étant dit, la question demeure sans réponse pour le reste des situations. Un auteur admet que
la priorité serait accordée au premier préempteur, mais cette solution reste incertaine 2.

Dans ce contexte, la Cour de cassation a posé 1’obligation pour le notaire instrumentaire

283 CA Paris, 7 mars 2007, Chambre 2, section A, n° 05/24568.
284 Cour de cassation marocaine, 16 décembre 2003, n° 833/1/4/2002.
285 H, Périnet-Marquet, Les conflits entre droits de préemption, JCP N 2011, n° 1267.
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d’adresser simultanément deux déclarations d'intention d'aliéner aux personnes publiques
titulaires de droits de préemption en conflit 2. Au Maroc, cette problématique ne se pose
pas car le législateur ne réserve aucun droit de préemption aux collectivités territoriales.
Seule I’entité étatique est titulaire d’un tel droit qui peut étre exercé dans un délai de six

mois a compter de ’enregistrement de I’acte de vente 2.

143. La hiérarchisation des droits de préemption entre personnes privées et
publiques. Enfin, entre personnes privées et personnes publiques, le droit de préemption
des secondes prime sur celui des premieres. En effet, le Code rural fait primer le droit de
préemption de I’Etat sur celui dont peuvent disposer les SAFER 2%, la loi du 31 décembre
1975 relative a la protection des occupants de locaux a usage d’habitation en fait de méme
vis-a-vis du droit de préemption des locataires des immeubles mixtes ou a usage

d’habitation 28°,

144, Une clarification nécessaire. Pour des besoins de sécurité juridique, il importe que
les législateurs francais et marocain entreprennent de fixer clairement une hiérarchie des

différents droits de préemption potentiellement applicables.

286 Civ. 3°™., 10 mai 2007, n° 05.21.485.

287 Article 218 du Code général des impdts marocain.

288 Articles L. 143-6 alinéa ler, L. 143-8, alinéa 2 et L. 143-7-1 du Code rural.

289 Article 10-1, 11 du la loi n° 75-1352 du 31 décembre 1975 relative a la protection des occupant des locaux a usage

d’habitation.
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2- Des solutions applicables pour des immeubles partiellement assujettis a un droit de

préemption d’une personne publique

145. Des difficultés pratiques en droit frangais. Pour le notaire instrumentaire, des
difficultés pratiques peuvent survenir en droit frangais du fait de 1’assujettissement partiel
de 'immeuble a un périmeétre de préemption d’ une personne publique. En ce qui concerne
le droit de préemption dont est titulaire la commune - le droit de préemption urbain -, la loi
dite « SRU » du 13 décembre 2000 2°° pose une solution claire a I’article L. 213-2-1 du Code
de 'urbanisme qui dispose que « lorsque la réalisation d’une opération d’aménagement le
justifie, le titulaire du droit de préemption peut décider d'exercer son droit pour acquérir
la fraction d'une unité fonciére comprise a l'intérieur d'une partie de commune soumise a
un des droits de préemption institué en application du présent titre ». Autrement dit, la
commune ne peut exercer son droit que sur la seule fraction du bien incluse dans le champ
du droit de préemption urbain. En effet, le Conseil d’Etat a déja juge que « les dispositions
du code de ['urbanisme interdisent au titulaire du droit de préemption a préempter ceux des
éléments d'une unité fonciére qui sont situés dans une zone ou le droit de préemption ne

peut pas s exercer » *°%,

146. Des dispositions applicables seulement en matiére d’opération d’aménagement
différé. Cela étant dit, les dispositions susvisées ne s’appliquent qu’en présence d’une
opération d’aménagement définie a I’article L. 300-12 du Code de I’'urbanisme comme
ayant nécessairement pour objet « de mettre en eeuvre un projet urbain, une politique locale
de I'habitat, d'organiser le maintien, I'extension ou I'accueil des activités économiques, de
favoriser le développement des loisirs et du tourisme, de réaliser des équipements collectifs
ou des locaux de recherche ou d'enseignement supérieur, de lutter contre I'insalubrité et
I'habitat indigne ou dangereux, de permettre le renouvellement urbain, de sauvegarder ou

de mettre en valeur le patrimoine bati ou non bati et les espaces naturels ». En tout état de

290 |oi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, J.O.R.F n° 289 du 14
décembre 2000.
291 CE, 1% et 6™ sous-section réunie, 7 Juillet 2010, « Commune de Chateaudouble », n° 331412, Publié aux tables

du Recueil Lebon.
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cause, le notaire rédacteur de I’acte doit préalablement adresser a la commune titulaire du
droit de préemption une déclaration d’intention d’aliéner. A cette occasion, certains
praticiens préconisent de rappeler a la collectivité qu’elle dispose d’un droit de préemption

applicable qu’a une seule fraction du bien 2%,

147. Droit de préemption de I’administration fiscale marocaine. En droit marocain,

lorsque I’immeuble vendu est susceptible de faire I’objet du droit de préemption dont est
titulaire I’administration fiscale au titre de sa mission de controle du prix de vente, le texte
de l’article 143 du Code général des impdts marocain suggere qu’un tel droit ne peut

s’exercer que sur I’ensemble du bien.

148. Absence de solution en droit positif marocain concernant les personnes privees.

En revanche, ni la loi ni la jurisprudence marocaine ne pose pour I’heure de solution précise
en cas de vente d’'un immeuble soumis partiellement a un droit de préemption dont est
titulaire une personne privée. Il semble néanmoins logique, tout comme le préconise la Cour
de cassation frangaise, qu’en cas de vente d’'un immeuble ou certains lots sont loués et dont
le reglement de copropriété stipule un droit de préférence au profit des locataires, le
rédacteur de I’acte ventile le prix de vente et adresse une offre aux locataires pour

I’acquisition des lots qu’ils occupent.

292 E, Cevaer et C. Daveze, La sécurité juridique : un défi authentique, 111%™ congrés des notaires de France 2015, p.

872.
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Il.  L’encadrement de ’exercice des droits de préemption et de préférence

149. Plan. En France comme au Maroc, I’encadrement procédural de ’exercice des
différents droits de préemption et de préférence a pour finalité de protéger un droit de
propriété constitutionnellement reconnu par les deux Etats 23, Les titulaires d’un tel droit
sont tout d’abord destinataires d’une offre (A) et bénéficient du temps nécessaire a la
réflexion de sa mise en ceuvre ainsi que d’informations suffisantes quant au prix et aux

conditions de la vente projetée (B).

A- Une offre de vente adressée aux titulaires de droits de préemption ou de préférence

150. Une notification intervenant avant ou apres le transfert de propriété. Tout
d’abord, il importe de souligner une différence fondamentale entre les deux Iégislations en
question. En droit francais, I’exercice des différents droits de préemption intervient
nécessairement avant le transfert de propriété, tandis qu’en droit marocain, une telle
prérogative, dés lors qu’elle est d’origine I€gale, ne peut s’exercer que postérieurement a
I’inscription de I’acte de vente au livre foncier lorsque le préempteur est une personne privee
2% ou a compter de la date de l'enregistrement de 1’acte lorsque le titulaire de ce droit est

une personne publique 2°°. Au Maroc, cela ne manque pas de placer les différents titulaires

dans une situation juridiquement peu sécurisée, d’autant plus que I’exercice d’un tel droit

ne peut intervenir qu’aprés décision du Président du Tribunal de premiére instance du lieu

de situation de I’immeuble 2%, En tout état de cause, il est clair qu’en France comme au

293 Articles 35 de la Constitution marocaine 29 juillet 2011 et 17 de la déclaration des droits de 'Homme et du Citoyen
du 26 aout 1789, incluse au bloc de constitutionnalité depuis la décision du Conseil constitutionnel n° 71-44 DC du 16
juillet 1971, dite « Liberté d’association ».

294 Article 304, alinéa 1°" du Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant
code des droits réels.

29 Article 143 du Code général des impdts marocain.

29 Article 306 du Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant code des
droits réels.
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Maroc, tous les titulaires d’un droit de préemption ou de préférence sur un bien immeuble

doivent nécessairement étre les destinataires d’une offre de vente de la part du propriétaire.

1- Une notification ou un congé a destination des personnes privées titulaires d’un droit de

préemption ou de préférence

151. Droit de préemption des coindivisaires. Parmi les personnes privées titulaires d’un
droit de préemption, les coindivisaires peuvent, en droit francais, exercer un tel droit aprés
avoir été notifiés par le coindivisaire vendeur quant au prix et aux conditions de la vente
projetée 2. La législation marocaine va dans le méme sens et exige de fagon plus précise,
sous peine de nullité, une notification indiquant I’identité des parties, la désignation de la
part vendue, le prix de vente, le numéro d’immatriculation du bien ou, lorsque le bien n’est
pas immatriculé, de I’acte d’aliénation au profit du propriétaire vendeur. Cela étant dit,
I’obligation de notifier les autres coindivisaires repose curicusement sur le tiers-acquéreur

et non pas sur le coindivisaire vendeur 2%,

152. Droit de préemption ou de préférence des copropriétaires. Quant aux
copropriétaires, sachant que la loi francaise leur réserve un droit de préemption sur les lots
a usage de stationnement de véhicules, ils doivent étre les destinataires d’une offre de vente
relayée par 1’intermédiaire du syndic préalablement a la conclusion du I’acte de vente 2%°.
La loi marocaine du 3 octobre 2002 relative au statut de la copropriété des immeubles batis
prévoit en son article 39 la possibilité de stipuler I’existence d’un droit de préférence au
profit des copropriétaires ainsi que les modalités d’exercice d’un tel droit. Par conséquent,

il est tout a fait loisible aux copropriétaires de prévoir au reglement de copropriété un droit

de préférence a exercer avant 'inscription de la vente sur les livres fonciers. Cela est

297 Article 815-14 alinéa 1°" du Code civil.

29 Article 304, alinéa 1°" du Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n°® 39-08 portant
code des droits réels.

299 Article 8-1 de la loi n® 65-557 du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles batis, crée par la
loi n° 2009-323 du 25 mars 2009 de mobilisation pour le logement et la lutte contre 1’exclusion J.O.R.F n° 0073 du 27
mars 2009.
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souhaitable dans un souci de sécurité juridique, afin d’éviter tout aléa judiciaire d’une

éventuelle action en restitution.

153. Droit de préemption des locataires d’immeubles a usage d’habitation ou mixte.
En droit francais, il a été précisé ci-dessus (cf. § 127) que les locataires d’immeubles a usage
d’habitation ou mixte sont légalement titulaires d’un droit de préemption qui doit étre
exercé, en cas de vente, dans les deux premiers mois du préavis de six mois. Ce préavis est
déclenché lorsque le bailleur donne au locataire un congé qui, en ’occurrence, vaut offre de
vente. En particulier, au sens de la jurisprudence de la Cour de cassation francaise, le congé
doit nécessairement contenir, outre I’intention de vendre, une description exhaustive du
bien, une indication du prix ainsi que des conditions de la vente 3%. En droit marocain, ni la
loi, ni la jurisprudence ne viennent encadrer 1’exercice du droit de préemption au profit d’un
locataire d’un immeuble a usage d’habitation ou mixte. Un tel encadrement est largement
souhaitable pour préserver la sécurité¢ juridique du locataire titulaire d’un droit de

préemption conventionnel.

154, Droit de préeemption des preneurs a bail commercial. Comme indiqué dans la
précédente sous-partie (cf. § 128), les preneurs a bail commercial sont titulaires en France
d’un droit de préemption légalement consacré par une disposition d’ordre public issue de la
loi du 18 juin 2014. En cas de vente des locaux commerciaux loués, le bailleur est tenu
d’informer le preneur du prix et de la condition de la vente envisagée par acte extrajudiciaire
301 Ta législation commerciale marocaine ne contient pas une telle disposition d’ordre
public, mais rien n’empéche les parties au contrat de stipuler une clause de préférence au
bail commercial prévoyant notamment les modalités d’exercice d’un tel droit. Pour ce faire,
il conviendra que les parties stipulent précisément les informations a transmettre au preneur

et prévoient, au moins, I’indication du prix et des conditions de la vente.

300 Cjyv 3tme_ 12 mars 2020, n° 18-14.765, inédit.

801 Article L. 145-46-1, alinéa 1¢" du Code de commerce.
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155. Pacte de préférence. Si I’'immeuble a vendre fait I’objet d’un pacte de préférence,
la Cour de cassation frangaise estime qu’en cas de vente, la proposition du promettant doit
revétir toutes les caractéristiques d’une offre 3°2, De plus, le droit francais issu de
I’ordonnance du 10 février 2016 prévoit une disposition potenticllement sécurisante pour le
bénéficiaire du pacte. Il s’agit de la possibilité pour le tiers-acquéreur de demander par écrit
au bénéficiaire de « confirmer dans un délai qu'il fixe et qui doit étre raisonnable, I'existence
d'un pacte de préférence et s'il entend s'en prévaloir. L'écrit mentionne qu'a défaut de
réponse dans ce délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus solliciter sa substitution au
contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat » 3%, A cet égard, certains auteurs
estiment qu’un tel mécanisme, communément appelé action interrogatoire, « mangue
singulierement de précision dans la mesure ou la loi ne détermine pas sa nature et donc les
conditions qui sont les siennes. Il apparait que sa nature est celle d'une mise en demeure,
ce qui suppose que le bénéficiaire ait été prealablement le destinataire d'une offre de
contracter » %4, En droit marocain, le pacte de préférence demeure un contrat innomé,
comme ce fut le cas en France avant I’ordonnance du 10 février 2016. Néanmoins, les
notaires marocains stipulent quasi systéematiquement des clauses aux termes desquelles « le
Promettant s'oblige a notifier au Bénéficiaire, par lettre recommandée avec demande d'avis
de réception ou acte extrajudiciaire, le prix, les modalités de paiement et toutes les
conditions de la vente ou du transfert projeté et de lui communiquer I'identité et les qualités
de I'acquéreur » °®. De plus, aucune disposition d’ordre public n’empéche la stipulation
d’une action interrogatoire de la part du tiers acquéreur, ce qui aura pour effet de sécuriser

davantage les droits du bénéficiaire du pacte.

156. Droit de préemption des propriétaires de parcelles boisées contigties en droit
francais. Par ailleurs, sachant que le Code forestier francais attribue aux propriétaires
mitoyens de parcelles boisées un droit de préemption en cas de vente de celles-ci, le vendeur

est tenu de notifier les voisins titulaires du droit de préemption par lettre recommandée avec

302 Civ 3%, 3 juillet 1996, n° 93-21.508, inédit.

303 Article 1123, alinéas 2 et 3 du Code civil.

304 M. Mignot, JCI. Civil, Fascicule unique : Contrat — Formation du contrat — Pacte de préférence, n° 3.
305 |, Bazzi, Pacte de préférence, Modéle d’acte, Lexis Maroc, 1° aout 2018, p. 1.
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avis de réception le prix et les conditions de la vente projetée %6, A cet égard, il convient de
souligner que les magistrats frangais ont eu I’occasion de juger que le droit de préemption

forestier est inopposable en cas d’une non-réalisation de la vente imputable au préempteur
307

157. Droit de préemption des SAFER en droit francais. En dernier lieu, en cas de
vente d’un immeuble a vocation agricole et compris dans un périmeétre de préemption d’une
SAFER, le notaire instrumentaire est dans 1’obligation légale de faire connaitre « deux mois
avant la date envisagée de la cession la nature et la consistance du bien ou du droit mobilier
ou immobilier cédé, I'existence de I'un des obstacles a la préemption prévus aux articles L.
143-4 et L. 143-6, le prix ou la valeur et les conditions demandees ainsi que les modalités
de I'aliénation projetée. Il indique la désignation cadastrale des parcelles cédées ou de
celles dont la société dont les parts sont cédées est propriétaire ou qu'elle $exploite, leur
localisation, le cas échéant la mention de leur classification dans un document d'urbanisme
ou I'existence d'un mode de production biologique. Le notaire, ou le cédant, fait egalement
connaitre a la société les nom, prénoms, date de naissance, domicile et profession des

parties & I'acte de cession /...J » 3%,

306 Article L. 331-19 du Code forestier.
307 CA Paris, pole 2, 1°® chambre, 8 octobre 2019, n° 17/20514.
308 Article R. 141-2-1 du Code rural.
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2- Une déclaration d’intention d’aliéner a destination des personnes publiques titulaires d’un

droit de préemption

158. Une offre de vente antérieure au transfert de propriété. En France, sachant que
I’exercice des différents droits de préemption intervient nécessairement avant le transfert de
propriété, le 1égislateur oblige le cédant d’un immeuble soumis a tel droit a adresser a une
déclaration d’intention d’aliéner a la personne publique titulaire d’un droit de préemption.
En droit marocain, le seul droit de préemption existant au profit de I’Etat est, comme indiqué
précédemment (cf. §150) exercé par I’administration fiscale dans le cadre de sa mission de
controle du prix de vente. En ’occurrence, aucune déclaration ni notification n’est a établir
par le vendeur. Seul I’enregistrement de 1’acte, qui constitue point de départ du délai
d’exercice du droit de préemption, a pour effet de faire connaitre a I’administration le prix

ainsi que les conditions de la vente.

159. Droit de préemption urbain — modalités de la déclaration d’intention d’aliéner.
En matiere de droit de préemption urbain specifique au droit francais, un arrété en date du
2 juin 1987 est venu fixer les modalités de la déclaration d'intention d’aliéner. Un mod¢le
conforme a cet arrété est librement accessible sur le site www.service-public.fr ainsi que sur
le site web du ministére de 1'urbanisme 3°°. Ainsi, de telles déclarations doivent
nécessairement indiquer le nom du propriétaire, la nature de I’immeuble, ainsi que les
conditions de sa vente 3%, Sur le plan formel, conformément aux dispositions de 1’article R.
213-5 du Code de I'urbanisme, la déclaration d'intention d’aliéner peut étre adressée soit

par lettre recommandée avec demande d’accusé de réception, soit par voie ¢lectronique.

160. Droit de préemption urbain — caractére limitatif des informations requises. A
cet égard, il convient de mettre en exergue un important débat jurisprudentiel portant sur la
question de savoir si les informations requises quant au contenu de la déclaration d'intention

d’aliéner sont limitatives ou non. A cette question, la troisiéme chambre civile de la Cour

309 www.developpement-durable.gouv.fr.
310 Article A. 213-1 du Code de I’'urbanisme.
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de cassation a répondu par I’affirmative en écartant tant la garantie des vices cachés que
I’hypothése d une réticence dolosive du vendeur d’un terrain pollué dont la situation n’avait
pas été¢ indiquée dans la déclaration d'intention d’aliéner. En effet, les juges du droit
motivent leur décision en relevant qu’aucune disposition légale n’impose au vendeur
I’indication d’une telle information et que le titulaire du droit de préemption est tenu de
s’assurer, par lui-méme ainsi que par 1’assistance des services de 1’Etat, des qualités du
terrain préempté 3. En I’occurrence, la Cour de cassation se montrait ici soucieuse

d’assurer la sécurité juridique de la vente.

161. Droit de préemption urbain — impact de la loi ALUR. Cependant, le législateur
est venu mettre fin a cette jurisprudence a I’occasion de I’entrée en vigueur de la loi ALUR
du 24 mars 2014. Deux importantes modifications sont en effet apportées a I’article L. 213-
2 du Code de I'urbanisme. En cas d’exploitation d’une installation classée soumise a
autorisation sur le bien vendu, il est impératif de transmettre a la mairie les informations
énumérées a I’article L. 514-20 du Code de I'urbanisme, c’est-a-dire « les dangers et
inconvénients qui résultent de [’exploitation ». De plus, en cas de cession a titre onéreux
d’un lot dépendant d’une copropriété qualifiée de « dégradée » au sens de I’article L. 741-
1 du Code de la construction et de I’habitation, la déclaration d'intention d'aliéner doit
nécessairement contenir un rapport relatif a la salubrité et a la sécurité de I’'immeuble réalisé
par les autorités compétentes, et ce, si et seulement si la mairie I’a prévu lors de I’institution
de son droit de préemption sur ces biens 2. Mais cette disposition a été abrogée par I’article
157 de la loi ELAN. En effet, un auteur affirme clairement qu’une telle disposition « risque
d’avoir pour effet de retarder la purge du droit de préemption compte tenu du temps

nécessaire a la rédaction dudit rapport » 33,

811 Civ 3°™, 7 novembre 2012, n° 11-22.907, Bull. civ 111, n° 165.

312 Ancien article L. 304-1 du Code de la construction et de I’habitation.

813 J.-F Struillou, Droit de préemption - instauration et effets, JCL Collectivités territoriales, § 120, 15/2012, mis a jour
le 1/3/2018.
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162. Droit de préemption pour la préservation des ressources en eau destinées a la
consommation humaine. Quant au nouveau droit de préemption mis en place en droit
francais pour la préservation des ressources en eau, sa mise en ceuvre nécessite
préalablement une déclaration adressée par le propriétaire au titulaire de ce droit, c'est-a-
dire la commune ou le groupement de communes. Cette déclaration doit, sous peine de
nullité, indiquer le prix ainsi que les conditions de la vente prévue ou, en cas de vente aux
enchéres, 1’estimation du bien ou sa mise a prix. En cas paiement en nature, la déclaration

doit indiquer une estimation en numéraire de cette contrepartie 314,

163. Droit de préemption des espaces naturels sensibles. A I’instar de ce qui est prévu
en matiere de droit de préemption urbain, ’article L. 215-14, alinéa 1« du Code de
I’urbanisme impose au propriétaire la transmission d’une déclaration d'intention d’aliéner
qui « comporte obligatoirement l'indication du prix et des conditions de I'alienation
projetée ou, en cas d'adjudication, I'estimation du bien ou sa mise a prix ». Aux termes du
second alinéa du méme article, une estimation de la contrepartie doit étre indiquée lorsqu’il
s’agit d’un paiement en nature. En tout état de cause, cette déclaration doit étre conforme a
un modele annexé a ’article A. 213-1 du Code de 'urbanisme amenant le déclarant a révéler
¢galement I’identité des propriétaires ou de leur mandataire et a décrire précisément le bien

tant sur le plan physique que juridique (droits réels grevant I’immeuble...).

164. Droit de préemption sur les biens relevant du domaine privé de I’Etat francais.
Par ailleurs, pour I’exercice du droit de priorité sur les ventes des biens appartenant a I’Etat,
il convient de se référer a la procédure prévue a I’article L. 240-3 du Code de 'urbanisme.
Ainsi, I’Etat vendeur est dans 1’obligation de notifier aux bénéficiaires de ce droit de
priorité, c'est-a-dire les communes et établissements publics de coopération
intercommunale, son intention d’aliéner un de ses biens et droits immobiliers ainsi que le
prix de vente, tel qu’estimé par le directeur départemental des finances publiques. A I’instar

de ce qui est prévu en matiere de droit de préemption urbain, le vendeur peut rétracter sa

814 Article L. 218-8, alinéa 1¢" du Code de 1’urbanisme.
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déclaration d'intention d'aliéner & tout moment, des lors que le titulaire du droit de

préemption n’a pas exercé son droit et notifié sa décision 3°.

165. Droit de préemption en cas de carence en matiere de logements sociaux. Quant
a la mise en ceuvre du droit de préemption du Préfet ou de son délégataire aprés constat de
carence en matiére de logements sociaux, il convient de préciser que, outre le fait qu’une
déclaration d'intention d'aliéner est nécessaire comme en matiere de droit de préemption
urbain, la lot ELAN du 23 novembre 2018 prévoit le maintien d’un tel droit du représentant
de I’Etat dans les zones urbaines des communes comprises dans le champ d’un plan
d’occupation des sols devenu caduc conformément a D’article L. 174-1 du code de
I’urbanisme. Par souci de sauvegarde de la sécurité juridique des parties, NOUS NOUS joignons
pleinement a I’analyse d’un auteur qui estime «qu’il appartient aux notaires d'étre
particulierement vigilants lors de la purge de ce droit de préemption dans les communes
revenues a l'urbanisme minimum du fait de la caducité de leur plan d’occupation des sols,

car ses champs d'application géographique et matériel sont bien spécifiques » 6,

B- Les délais d’exercice des différents droits de préemption ou de préférence

166. Plan. Au Maroc comme en France, pour la purge du droit de préemption et la
sauvegarde de la sécurité juridique des parties, le notaire instrumentaire a grand intérét a
connaitre avec précision la date a laquelle expire le délai accordé au titulaire de ce droit.
Pour cela, est absolument nécessaire d’éclaircir la notion de computation du délai de
préemption (1), avant d’aborder la question de sa suspension (2). Enfin, il convient

d’énumérer les différents délais applicables aux droits de préemption en France ainsi qu’au

Maroc (3).

315 CAA Nantes, 12 mai 2010, Commune Saint-Vaast-la-Hougue, n° 09NT01304.

316 E, Carpentier, La loi Elan : lecture panoramique des dispositions sur l'urbanisme, RFDA 2019, p. 21.
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1- La computation des délais

167. Le point de départ du délai — dies a quo. En droit frangais, I’article 640 du Code
de procédure civile dispose que « Lorsqu'un acte ou une formalité doit étre accompli avant
I'expiration d'un délai, celui-ci a pour origine la date de I'acte, de I'événement, de la
décision ou de la notification qui le fait courir ». En matiére de droit de préemption ou de
préférence, il s’agit précisément de la date de la notification ou de la déclaration d'intention
d’aliéner qu’adresse le vendeur au titulaire de I’un de ces droits et qui indique au moins le
prix et les conditions de la vente. Ainsi, a la question de savoir si le jour de la réception de
la notification ou de la déclaration d'intention d’aliéner est compté dans le délai de
préemption urbain, le 1égislateur répond par ’affirmative dans la mesure ou le délai est
exprimé en mois a I’article L. 211-5 du Code de I'urbanisme 3. Autrement dit, au sens de
I’article 641 alinéa 2 du Code de procédure civile, le délai exprimé en mois expire le jour
du dernier mois qui porte le méme quantieme que le jour de l'acte, de I'événement, de la
décision ou de la notification qui fait courir le délai. A défaut d'un quantiéme identique, le
délai expire le dernier jour du mois. A titre d’exemple, un délai d’un mois déclenché un 12
janvier expirera le 12 février 318, Par ailleurs, si le délai est exprimé en jours, ce qui peut
étre le cas dans le cadre d’un droit de préférence d’origine contractuelle, le jour de la
notification du projet de cession n’est pas décompté dans le délai de préemption, ce dernier
ne se déclenchant que le lendemain a zéro heure 3'°. En droit marocain, les dispositions du
Code de procédure civile sont identiques sur ce plan. En effet, il résulte des dispositions de
I’article 511 de ce code que lorsque le délai est exprimé en jours, la date de la notification
de l’acte ne court pas. Lorsqu’il est exprimé en mois, il est également décompté de

guantiéeme a quantieme.

168. Le jour de ’expiration du délai — dies a quem. Quant au jour d’expiration du délai,

il est décompté en tout état de cause. Ainsi, le délai expire ce jour-la a vingt-quatre heures,

817 Un délai de deux mois a compter de la réception de la déclaration d'intention d’aliéner.
318 CA Orléans, 19 décembre 1967, JCP A 1968, 1V, 5254

319 Article 641, alinéa 1° du Code de procédure civile francais.
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a moins qu’il s’agisse d’un samedi, d’un dimanche, d’un jour férié ou chdmé. Dans ce cas,
le délai est prorogé jusqu’au premier jour ouvrable suivant 32°. En droit marocain, le Code
de procédure civile prévoit également une prorogation de délai en cas de jour férié ou chéme
321 Quant aux samedis et dimanches, la jurisprudence de la Cour supréme du Royaume est
venue préciser qu’ils ne sont pas pris en compte pour le calcul des délais de procédure 322,
Cela étant dit, en droit francais, il convient de soulever une divergence de position entre le
juge judiciaire et administratif. En 1’occurrence, alors qu’il résulte d’une jurisprudence
constante de la Cour de cassation que ces regles sont applicables en matiére de préemption
323 le Conseil d’Etat a jugé que le délai de préemption expire a son dernier jour, qu’il soit
ouvrable ou pas 324, Dans ce contexte, le Tribunal de grande instance de Marseille a déja pu
annuler une vente signée et notifiée un lundi, alors que le délai de préemption expirait le
dimanche 32°. Le groupe de travail du Groupement de recherche sur les institutions et le
droit de I’aménagement, de I’'urbanisme et de I’habitat déplore cette divergence des cours
régulatrices de I’ordre administratif et judiciaire qu’il considére a juste titre comme une

source d’insécurité juridique 2. Nous nous joignons pleinement a cette analyse.

2- L’interruption et la suspension des délais

169. L’interruption des délais — déclaration incomplete. En droit frangais comme en
droit marocain, toute notification ou déclaration d'intention d’aliéner incompléte ne peut
faire courir le délai pour la mise en ceuvre du droit de préemption ou de préférence par son

titulaire. Ce délai ne peut valablement étre déclenché que lorsque les informations

320 Article 642, alinéa 2 du Code de procédure civile francais.

321 Article 512, alinéa 2 du Code de procédure civile marocain.

322 CSRM, 20 septembre 2000, n° P19, 58340.

323 Com., 17 février 1998, n°95-18.686, Bull. 1V, p.59.

324 CE, 24 juill. 2009, Sté Finadev, n°® 316158.

325 TGI Marseille, 12 décembre 2006, n° 04/09154.

326 J.-F. Joye et J.-F. Struillou, Le droit de préemption (DPU-ZAD-ENS), difficultés d’application et perspectives
d’évolution, Etude publiée par le Groupement de recherche sur les institutions et le droit de 1’aménagement, de

I’urbanisme et de I’habitat, 2016, p. 37.
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transmises aux titulaires des droits sont complétes, et ce, conformément aux dispositions

légales ou aux stipulations contractuelles.

170. La suspension des délais. Quant a la suspension des délais, elle ne remet nullement
en cause I’écoulement du temps passé entre le déclenchement du délai et I’événement ayant
causé sa suspension. Cette regle est valable tant en procédure civile francaise que
marocaine. En matiére de droit de préemption urbain applicable en France, la loi ALUR a
ouvert la possibilité d’une suspension de délai lorsque le titulaire du droit formule, pendant
ce délai, une demande unique d’informations prévue a I’article L. 213-2, alinéa 5 du Code
de 'urbanisme. Ainsi, apres avoir recu ces informations, le titulaire du droit de préemption
ne dispose que du temps restant a courir. Cependant, ces mémes dispositions prévoient que
si le delai restant est inférieur a un mois, le titulaire du droit de préemption dispose d’un
mois pour se prononcer. Selon un auteur, une telle demande de piece complémentaires a
pour effet « d’augmenter artificiellement le délai dont dispose le titulaire pour exercer le
droit de préemption urbain » %, ce qui ne manque pas d’affecter potentiellement la sécurité

juridique des parties a la vente projetée.

3- Ladurée des délais

a- La durée des délais d’exercice des droits de préemption ou de préférence dévolus a des

personnes privées

171. Les locataires d’immeubles a usage d’habitation ou commercial. En droit
francais, les locataires d’un bien a usage d’habitation peuvent, dans le cadre d’un congé
pour vendre, exercer le droit de préemption dont ils sont titulaires dans un délai de deux

mois a compter de la délivrance du congé qui vaut offre de vente 2. En cas de vente d’un

327 D, Dutrieux, Droit de préemption urbain - Déclaration d'intention d’aliéner, documents et droit de visite - La nature
et le nouveau régime de la déclaration d'intention d’aliéner, JCP N 2014, 1306.

328 M. Dagot et J. Lafond, JCI. Notarial Formulaire, Préemption, fascicule 402, n° 13 a 20.
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immeuble entier, le droit de préemption que les locataires peuvent exercer en cours de bail
peut intervenir dans un délai de quatre mois a compter de la réception de la notification de
la part du vendeur 32, En cas de vente de I'immeuble par lots, le locataire dispose d’un délai
de deux mois pour préempter, et ce, & compter du jour de la réception de la notification 3°.
Quant preneur a bail commercial, il dispose d’un délai d’un mois pour préempter a compter
de la réception de la notification 331, Au Maroc, sachant qu’un éventuel droit de préférence
du locataire ne peut que découler des stipulations du contrat de bail, le délai d’exercice d’un

tel droit est librement négocié entre bailleur et locataire.

172. Les coindivisaires. En droit frangais, les coindivisaires peuvent, dans un délai d’un
mois a compter de la notification qui leur est adressée par le coindivisaire vendeur,
manifester par acte extrajudiciaire leur intention d’exercer leur droit de préemption. En cas
d’exercice du droit de préeemption, « celui qui I’exerce dispose pour la réalisation de ['acte
de vente d'un délai de deux mois a compter de la date d'envoi de sa réponse au vendeur.
Passe ce délai, sa declaration de préemption est nulle de plein droit, quinze jours aprés une
mise en demeure restée sans effet [...] » 332, En droit marocain, les coindivisaires disposent
d’un délai de trente jours pour préempter a compter de date de la notification par le tiers
acquéreur de I’inscription de I’acte de vente au livre foncier adressée par le tiers acquéreur
333 A cet égard, il convient de souligner que ces dispositions légales placent le tiers
acquéreur dans une situation juridiqguement peu sécurisée. En effet, sachant que la loi prévoit
que le tiers acquéreur doit percevoir un remboursement « du prix, des frais de contrat
nécessaires ains que des dépenses utiles si besoin est » 34, aucune décision de justice

publiée ne permet de répondre a la question de savoir si les intéréts d’un prét immobilier

329 Article 10-1, alinéa 4 du la loi du 31 décembre 1975.

330 Article 15, 11 de la loi du 21 juillet 1994,

331 Article L. 145-46-1 du Code de commerce.

332 Article 815-14 du Code civil.

333 Article 304 du Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant code des
droits réels.

334 Article 292 du Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant code des

droits réels.
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seraient inclus dans la notion de dépenses utiles. Pour des besoins de sécurité juridique, une

intervention législative ou jurisprudentielle serait absolument sur ce point.

173. Les copropriétaires. Quant aux copropriétaires, la loi francaise qui prévoit la
possibilité d’introduire un droit de préférence a leur profit en ce qui concerne les lots a usage
de stationnement de véhicules, encadre I’exercice de ce droit dans un délai de deux mois a
compter de la notification transmise par les soins du syndic 3*. Au Maroc, sachant qu’un
éventuel droit de préférence peut, sans restriction particuliére, étre octroyé aux
copropriétaires, les modalités d’exercice d’un tel droit sont a la libre négociation des auteurs
du réglement de copropriété. Ainsi, les délais sont librement fixés par ces derniers qui, dans
un objectif de sécurité juridique, auraient intérét a stipuler délai raisonnable ne portant pas

une atteinte excessive au droit de disposer des copropriétaires.

174. Les bénéficiaires d’un pacte de préférence. En droit francais, aprés avoir décidé
de vendre son bien, le propriétaire et promettant, adresse prioritairement une offre de vente
au bénéficiaire. Ce dernier dispose alors d’un délai d’option pour décider de contracter qui
sont librement stipulés par les parties. Cependant, un auteur estime a juste titre et dans souci
de sauvegarde de la sécurité juridique des parties, qu’un «un renvoi explicite aux
dispositions du Code de procédure civile relatives a la computation des délais peut
permettre d'éviter bien des difficultés » 3%. A défaut de stipulation expresse d’un délai, le
législateur a expressément prévu I’existence d’un délai raisonnable pour le bénéficiaire 3.
Au Maroc, le pacte de préference étant un contrat innomé, les parties sont libres quant a la
fixation du délai d’option. Dans ce contexte, il serait juridiqguement sécurisant pour les
parties que le rédacteur de I’acte prévoit I’existence d’un délai raisonnable dont les

modalités de calcul seraient calquées sur celles que prévoit le Code de procédure civile

marocain et la jurisprudence.

335 Article 8-1 de la Loi du 10 juillet 1965, crée par I’article 20 de la loi n_2009-323 du 25 mars 2009.

336 ). Guirec-Raffray, Interprétation et rédaction des pactes de préférence, JCP N 1991, I, p. 471.

337 Article 1117, alinéa 1* du Code civil, modifié par la loi n® 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant I'ordonnance n®
2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
J.O.R.F du 21 avril 2018.
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175. Les propriétaires mitoyens d’une parcelle boisée. En cas de vente d’une parcelle
boisée, les propriétaires contigus disposent d'un délai de deux mois pour décider de
préempter a compter du jour de la réception de la notification, valant offre de vente, adressée

par le propriétaire vendeur ou a compter du jour de I’affichage en mairie 3%,

176. Les SAFER. Spécifique a la Iégislation francaise, le droit de préemption des
SAFER peut étre exercé apres transmission par cette derniere de la déclaration d'intention
d’aliéner au département. Celui-ci dispose d’un délai d’un mois a compter de cette
transmission pour informer la société d'aménagement foncier et d'établissement rural de son
intention d'exercer son droit de préemption 3°. Aux termes de I’article R. 143-15, VI du
Code rural, «si le département ne repond pas dans le délai d'un mois ou s'il renonce a
exercer son droit, la société d'aménagement foncier et d'établissement rural peut, dans le
délai de deux mois suivant lequel I'intention d'aliéner lui a éte notifiée, avec I'accord de ses
commissaires du Gouvernement, exercer le droit de préemption qui lui est reconnu au titre
des 1° a 8° de l'article L. 143-2 », a savoir dans le cadre de I’installation, la réinstallation
ou le maintien des agriculteurs, ou encore pour la réalisation de projets de mise en valeur
des paysages et de protection de I'environnement approuvés par I'Etat ou les collectivités

locales et leurs établissements publics.

b- La durée des délais d’exercice des droits de préemption dont disposent les personnes

publiques
177. Droit de préemption urbain. La marie titulaire du droit de préemption urbain

dispose, apres réception de la déclaration d'intention d’aliéner de la part du vendeur, d’un
délai de deux mois pour préempter et notifier sa décision 3%°. Cependant, I’article L. 213-2,

alinéa 1= du Code de I'urbanisme ouvre la possibilité au titulaire du droit de préemption

338 Article L. 331-19 du Code forestier.
339 Article R. 143-15, 11, III et IV du Code de 1’urbanisme.
340 Article L. 213-2 du Code de 1’urbanisme.
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urbain de demander au vendeur, dans un délai de deux mois a compter de la réception de la
déclaration d'intention d’aliéner, des informations supplémentaires « permettant
d’apprécier la consistance et ’état de 'immeuble, ainsi que, le cas échéant, la situation
sociale, financiére et patrimoniale de la société civile immobiliére ». A compter du jour de
la réception d’une telle demande ou d’une demander de visite du bien, le délai de préemption
est suspendu jusqu’au jour de la réception des informations demandées par le titulaire du
droit de préemption, ou du refus par le propriétaire ou le titulaire du droit d’une visite du
bien. Le troisieme alinéa du méme article prévoit qu’en cas de silence du titulaire du droit
de préemption pendant deux mois a compter de la réception de la déclaration d'intention
d’aliéner, il est considéré comme ayant implicitement décidé de renoncer a I’exercice de
son droit. Enfin, au sens du dernier alinéa de I’article L. 231-2 du méme code, lorsqu’il
décide de préempter, le titulaire du droit transmet sans délai copie de la déclaration
d'intention d'aliéner au responsable départemental des finances publiques des services
fiscaux. Cette décision est publiée et notifiée au vendeur, a son notaire et, le cas écheant, au

candidat acquéreur évincé par I’effet de la préemption.

178. Droit de préemption des espaces naturels sensibles. C’est a compter du jour de la
réception de la déclaration d'intention d’aliéner par le Président du conseil départemental
ou du Conservatoire du littoral que le délai de préemption court et, selon le Conseil d’Etat,
les transmissions ultérieures de cette déclaration au sein des services administratifs n’ont
aucun impact sur le décompte dudit délai 3*. Il s’agit d’un délai de deux mois au cours
duquel le Département ou le Conservatoire du littoral peuvent réfléchir a la mise en ceuvre
du droit de préemption 342, Dans le cas ou le titulaire du droit décide de préempter, il peut
le faire au prix indiqué dans la déclaration d’intention d’aliéner ou, a défaut, adresser une

offre a un prix différent.

341 CE, 10 novembre 1993, n° 105972.
342 Article R. 142-11 du Code de I’urbanisme.
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179. Droit de préemption pour la préservation des ressources en eau destinées a la
consommation humaine. Aux termes de l’article L. 218-8, alinéa 2 du Code de
I’urbanisme, le silence du titulaire du droit de préemption gardé pendant deux mois a
compter de la réception de la déclaration préalable adressée par le propriétaire vendeur vaut
renonciation au a I’exercice de ce droit. Cependant, aux cours de de délai, 1’aliéna 3 du
méme article prévoit la possibilité¢ pour le titulaire du droit de préemption d’adresser au
propriétaire vendeur une demande unique de communication « des documents permettant
d'apprécier la consistance et I'état de I'immeuble ainsi que, le cas échéant, la situation
sociale, financiére et patrimoniale de la société civile immobiliére ». A compter de cette
demande que le titulaire du droit est susceptible d’adresser au propriétaire vendeur, le délai
de préemption est suspendu et reprend son cours a compter du jour de la réception des
documents demandes par le titulaire du droit de préemption. Si le délai restant a courir est
d’une durée inférieure a un mois, le titulaire du droit dispose d’un délai d’un mois pour
prendre sa décision 343, Enfin, aux termes du dernier alinéa de cet article, aprés avoir décidé
d’acquérir le bien, le titulaire du droit de préemption doit transmettre sans délai la copie de
la déclaration d'intention d’aliéner au responsable départemental des services fiscaux. Cette
déclaration fait l'objet d'une publication. Elle est notifiée au vendeur, au notaire, a la société
d'aménagement foncier et d'établissement rural et, le cas échéant, a la personne mentionnée
dans la déclaration d'intention d'aliéner qui avait I'intention d'acquérir le bien. Le notaire la
transmet aux titulaires de droits d'emphytéose, d'habitation ou d'usage, aux personnes
bénéficiaires de servitudes, aux fermiers et aux locataires mentionnés dans la déclaration

d'intention d’aliéner.

180. Droit de préemption sur les biens relevant du domaine privé de I’Etat. Au sens
des dispositions issues de I’article L. 240-3 du Code de l'urbanisme, la commune ou
I’établissement public de coopération intercommunale titulaires d’un tel droit de préemption
disposent d’un délai de deux mois a compter de la notification adressée par I’Etat vendeur
pour décider d’acquérir le bien au prix déclaré ou a un prix inférieur. Il ressort des mémes

dispositions qu’a défaut d’accord sur le prix, le titulaire du droit de préemption peut saisir

343 Article L. 218-8, alinéa 4 du Code de I’urbanisme.
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le juge de I’expropriation pour une fixation judiciaire du prix dans un délai de deux mois ou
de quinze jours a compter de la notification de la réponse des services de I’Etat. A compter
de la décision du juge de I’expropriation, les titulaires du droit de préemption disposent d’un
nouveau délai de deux mois pour décider d’acquérir le bien. A compter de cette décision, il
appartient a la Commune ou a 1’Etablissement public de coopération intercommunale de
régler le prix judiciairement fixé dans un délai de six mois, @ moins que le bien ne soit retiré
de la vente. Aux termes du deuxieme alinéa du méme article, « en cas de refus d’acquérir
au prix estimé par le directeur départemental des finances publiques, d'absence de saisine
du juge de I'expropriation, de refus d'acquérir au prix fixé par lui ou a défaut de réponse
dans le délai de deux mois mentionné dans la cinquieme phrase du premier alinéa, la
procédure d'aliénation des biens peut se poursuivre ». En cas de décision d’aliéner par
I’Etat a un prix inférieur a celui proposée par le directeur départemental des finances
publiques, une nouvelle proposition peut étre adressée aux titulaires du droit de préemption
qui disposent d’un nouveau délai de deux mois pour décider. Enfin, il ressort des termes du
dernier alinéa de cet article que si les biens n’ont pas été vendus dans un délai de trois ans
a compter de la notification de la déclaration d'intention d’aliéner ou de la décision judiciaire
de fixation du prix, « lacommune ou I'établissement public de coopération intercommunale
recouvre son droit de priorité ». Dans un souci de sauvegarde de la sécurité juridique des
titulaires du droit de préemption, ces derniers devraient étre particulierement vigilants quant
au respect des délais dans la mesure ou le juge administratif a déja jugé que les délais
prescrits par I’article L. 240-3 du Code de 1’'urbanisme ne sont pas inclus dans le champ
d’application de D’article 642 du Code de procédure civile si bien que de tels délais
pourraient expirer un samedi, un dimanche, un jour férié ou chémé 3. A cet égard, il
importe de souligner « gu’en offrant au titulaire du droit de préemption la faculté de
modifier ce délai soit par une demande de pieces complémentaires, soit en sollicitant la
visite du bien vendu, le 1égislateur a remis en cause la sécurité juridique du propriétaire

vendeur » 3%°. Nous nous joignons pleinement a cette analyse.

344 CAA Douai, 27 juin 2012, « Commune de Merville ¢/ Willagy », n° 11DA01809.
345 D, Dutrieux, Droit de préemption urbain - Déclaration d'intention d’aliéner, documents et droit de visite - La nature

et le nouveau régime de la déclaration d'intention d’aliéner, JCP N 2014, 1306.
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181. Droit de préemption du représentant de I’Etat en matiére de logements sociaux.
Pendant la durée d’application d’un arrété préfectoral dit de carence pris au fondement de
I’article L. 302-9-1 du Code de la construction et de I’habitation, le représentant de I’Etat
peut exercer le droit de préemption urbain qui appartient en principe a la commune du lieu
de situation de I'immeuble. Ainsi, ce droit de préemption s’exerce par le préfet ou son
délégataire dans les mémes conditions que le droit de préemption urbain. Aprés la réception
d’une déclaration d'intention d’aliéner, le titulaire d’un tel droit de préemption dispose d’un

délai de deux mois pour prendre sa décision.

182. Droit de préemption de I’administration fiscale marocaine. En dernier lieu, il
convient d’aborder la question du délai de préemption qu’exerce I’administration fiscale
marocain au nom et pour le compte de 1’Etat, et ce, dans le cadre de sa mission de controle
du prix de vente. Ce droit de préemption est exercé dans un delai de six mois a compter du
jour de l’enregistrement de I’acte. Cependant, en présence d’un acte sous condition
suspensive tel qu’un compromis de vente, le délai de préemption ne court qu’a compter du

jour de la réalisation de la condition 34°.

4- [ ’exercice du droit de préemption a [’épreuve de [’état d urgence sanitaire

183. Une crise sanitaire a I’échelle planétaire. Le 16 novembre 2019, un virus
respiratoire de type SARS-COV-2 est découvert en Chine, dans un marché de la ville de
Wuhan, située dans la province du Hubei. Au regard du caractere fulgurant de la progression
du virus dans le monde, I’épidémie est déclarée, le 11 mars 2020, pandémie par
I’Organisation mondiale de la santé qui recommande I’adoption de « gestes barriéres » pour
les populations de ses Etats membres, mais cela n’empéche pas le virus de causer la mort
de plus de six millions de personnes dans le monde au 6 mars 2023. Dans ce contexte, un
grand nombre d’Etats, dont la France et le Maroc, ont d’abord adopté des mesures de

confinement des populations et de fermeture des frontieres afin d’endiguer la propagation

346 Article 218, | du Code général des impdts marocain.
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de la pandémie. Ces deux Etats ont également adopté des mesures ayant pour objet de
suspendre certains délais légaux et réglementaires, notamment ceux dans le cadre desquelles

les administrations sont contraintes de répondre aux différentes requétes des administres.

184. Une interruption optionnelle des délais légaux en droit frangais. Dans le
contexte de cette crise sanitaire, le gouvernement frangais a adopté des ordonnances ayant
pour objet de préciser le cadre ainsi que les délais d’action de I’administration. En
I’occurrence, nous observons la mise en place de mécanismes de report et de suspension des
délais au cours d’une période dite « juridiqguement protégée » entre le 12 mars 2020 et le 24
juin 2020 inclus 347, Cette période expire un mois aprés la fin de 1’état d’urgence sanitaire
décrété du 12 mars au 24 mai 2020. Les 15 et 22 avril de la méme année, sont adoptées deux
nouvelles ordonnances dans un objectif de simplification qui concerne notamment les délais
de préemption des personnes publiques 3#. Cela étant dit, il convient de préciser que les
ordonnances adoptées dans le cadre de I’état d’urgence sanitaire n’ont nullement pour objet
de proroger de facon générale I’ensemble des délais applicables. Seuls certains délais et
actes sont expressément visés. Aux termes de ’article 2, alinéa 1* de ’ordonnance du 25
mars 2020, sont prorogés les délais se rapportant a des actes prescrits par la loi ou par le
reglement sous peine de nullité, « Tout acte, recours, action en justice, formalite,
inscription, déclaration, notification ou publication prescrit par la loi ou le reglement a
peine de nullité, sanction, caducité, forclusion, prescription, inopposabilité, irrecevabilite,
péremption, désistement d'office, application d'un régime particulier, non avenu ou
déchéance d'un droit quelconque et qui aurait di étre accompli pendant la période
mentionnée a l'article ler sera réputé avoir été fait a temps s'il a été effectué dans un délai
qui ne peut excéder, a compter de la fin de cette période, le délai 1également imparti pour
agir, dans la limite de deux mois ». L’intention du pouvoir réglementaire est clairement de

permettre aux personnes soumises a un délai fixé par la loi, de ne pas étre obligé de prouver

347 Article 1¢" de 1’Ordonnance n°2020-306 du 25 mars 2020 relative a la prorogation des délais échus pendant la
période d'urgence sanitaire et & I'adaptation des procédures pendant cette méme période, J.O.R.F du 26/3/2020.

348 Ordonnance n° 2020-427 du 15 avril 2020 portant diverses dispositions en matiére de délais pour faire face a
I'épidémie de Covid-19 : J.0.R.F du 16/4/2020, texte n°® 2 et Ordonnance n°® 2020-460 du 22 avril 2020 portant diverses
mesures prises pour faire face a I'épidémie du Covid-19 J.0.R.F du 23/4/2020.
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qu’ils n’ont pas pu agir pendant la période dite « juridiquement protégee ». Cependant, ces
personnes peuvent, si cela est possible, agir pendant la période juridiqguement protégée : du
12 mars 2020 au 23 juin de la méme année inclus 34°. Concrétement, un délai de préemption
urbain devant expirer entre le 12 mars et le 24 juin est interrompu et repart a zéro. Il est a

nouveau déclenché a compter du 24 juin pour expirer a I’issue de sa durée légale.

185. Une suspension des délais en droit marocain. Au Maroc, ’entrée en vigueur de
I’état d’urgence sanitaire a €¢galement provoqué la fermeture de certains services publics, ce
qui n’a pas manqué de porter atteinte a la sécurité juridique des usagers. Pour remédier a
cela, une circulaire du ministre de I’Economie en date du 15 avril 2020 recommande aux
agents du service public de remplir leur mission auprés des usagers par des moyens de
travail & distance, tels que le téléphone ou internet 30, Cette fermeture des administrations
en période d’état d’urgence sanitaire pose quelques difficultés quant au respect des delais
en matiere de procédure administrative non contentieuse. C’est précisément la raison pour
laquelle le législateur marocain a prévu, par dérogation aux dispositions légales, la
suspension des délais légaux et réglementaires *%*. Sont directement concernés par ces
dispositions les coindivisaires ainsi que I’administration fiscale exergant un droit de
préemption au nom et pour le compte de I’Etat, dans le cadre de sa mission de controle du
prix de vente. Cela étant dit, il convient de préciser que la suspension n’équivaut pas a une
interruption des délais dans la mesure ou ceux-ci seront seulement prolongés a I’issue de
I’état d’urgence sanitaire. Autrement dit, la période d’état d’urgence sanitaire n’est pas prise
en compte pour le calcul de délais Iégaux et réglementaires et ceux-ci sont a nouveau
enclenchés au lendemain de la levée de I’état d’urgence sanitaire, pour le temps qui leur
reste a courir. Contrairement a ce que prévoit la législation francaise, le régime de 1’état
d’urgence sanitaire au Maroc ne comporte pas de période juridiquement protégée, et ce, au
détriment des usagers qui devront faire preuve de vigilance et de réactivité pour respecter

les délais dans le cadre desquels ils interagissent avec 1I’administration.

349 Circulaire n° CI1V/01/20 DU 20 mars 2020.
350 Circulaire n° 2/2020 du 15 avril 2020.
351 Article 6 du Décret-loi du 23 mars 2020
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Section Il : Le renforcement de I’obligation d’information de I’acquéreur en France

186. Une inflation de normes impératives en droit frangais. En France, nous assistons
ces derniéres années a un renforcement significatif de la protection du consentement de
’acquéreur par I’adoption des lois dites SCRIVENER %2, SRU **3, ENL ** HAMON 3%°,
ALUR 3% et plus récemment, ELAN %7, En I’occurrence, le législateur frangais est venu
imposer au vendeur la transmission d’un grand nombre d’informations précises que son
celles contenues dans le dossier de diagnostic technique et celles relatives a la copropriété,
ainsi que le respect du droit de rétractation de I’acquéreur. Une telle inflation de regles
impératives augmente incontestablement le risque pour les parties de voir leur contrat frappé
de nullit¢ pour défaut d’information suffisante, ce qui ne manque pas de porter atteinte,

d’une part, au principe de ’autonomie de la volont¢ et, d’autre part, a la stabilité du contrat.

187. Une protection minimale du consentement de ’acquéreur au Maroc. En droit
marocain, hormis les normes impératives relatives a la désignation de I’immeuble et a sa
superficie exposées au titre des vérifications préalables a la vente (cf. § 117 et suivants),
aucune disposition spéciale ne vient renforcer I’obligation d’information qui pese sur le
vendeur. De plus, il convient de noter qu’en matiére de vente d’immeuble existant, le
législateur n'a prévu aucun droit de rétractation au bénéfice de ’acquéreur. Seul le régime

applicable aux ventes en I’état futur d’achévement prévoit un droit de rétractation que

352 Loi n° 79-596 du 13 juillet 1979 relative a l'information et a la protection des emprunteurs dans le domaine
immobilier, J.O.R.F du 14/7/1979.

353 Loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement urbains, J.O.R.F n°289 du
14/12/2000, texte n° 2.

354 Loi n° 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement, J.O.R.F n°163 du 16/7/2006.
355 |oi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation, dite « loi Hamon », J.O.R.F n°0065 du 18/3/2014.
356 |oi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour I'accés au logement et un urbanisme rénové, dite « loi ALUR » ou « loi
Duflot 1l », J.O.R.F n°0072 du 26/3/2014.

357 oi n® 2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de I'aménagement et du numérique, J.O.R.F
n°0272 du 24/3/2018.
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I’acquéreur peut exercer dans un délai d’un mois a compter de la conclusion du contrat

préliminaire 38,

188. Plan. En droit frangais, les ventes d’immeuble existant font 1’objet d’un lourd
contrdle notarial, notamment en ce qui concerne la transmission d’informations spécifiques
a 'immeuble de la part du vendeur. Ce contrdle, motivé par la garantie de la sécurité
juridique de la vente, a pour objet d’assurer la transmission d’un dossier de diagnostic

technique (Sous-section I) ainsi que d’informations en matiére de copropriété (Sous-section

).

Sous-section | : L’assujettissement des ventes d’immeubles batis a I’obligation de

transmission d’un dossier de diagnostic technique

189. Institution du dossier de diagnostic technique. Pour des motifs d’intérét général
relevant de la santé et de la sécurité des occupants, le législateur francais a mis en place,
pour toutes les ventes d’immeubles batis, un certain nombre de regles visant a imposer au
vendeur la production de diagnostics techniques destines a « ausculter I’immeuble dans ses
éléments visibles et invisibles » 3°. A ce sujet, « une chasse au dol » a été évoquée 3¢°. En
’occurrence, ’ordonnance du 8 juin 2005 %' a rassemblé en un seul dossier, appelé
« dossier de diagnostic technigue », I’ensemble des diagnostics et états de 1’immeuble.
Ainsi que ’affirme un auteur, « ce texte ne crée pas d obligation nouvelle et se contente de
regrouper et d’organiser les constats états et diagnostics de l'immeuble précédemment
imposeés par des textes divers et épars, sans en modifier réellement le régime antérieur, afin

de les harmoniser et d'améliorer le dispositif de protection des acquéreurs d'immeubles,

358 Article 618-3 quater de la loi n° 107-12 promulguée par le Dahir n° 1-16-05 du 3 février 2016 modifiant et
complétant la loi n°® 44-00 relative a la vente d’immeuble en 1’état futur d’achévement complétant le dahir du 12 aoft
1913 formant code des obligations et des contrats.

39, Lafond, Vente d’immeuble — Dossier de diagnostic technique, 26/4/2022, § 1.

360 J.-M. Delpérier, 99°™ Congreés des notaires de France, La rédaction de I'acte, 2003, n° 3152.

361 Ordonnance n° 2005-655 du 8 juin 2005 relative au logement et a la construction, J.O.R.F du 9/6/2005.
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mais aussi, celui des locataires, lors du contrat de location ou de son renouvellement » 362,
Ce dossier, nous le verrons dans le cadre des developpements qui suivent (cf. § 193), doit
étre annex¢ deés I’avant-contrat ou, a défaut, a I’acte authentique de vente de tout ou partie

d’un immeuble bati.

190. Contenu initial du dossier de diagnostic technique. L’ordonnance précitée a ainsi
créé de nouvelles dispositions introduites aux articles L. 271-4 a L. 271-6 et R. 271-1 a R.
271-5 du Code de la construction et de I’habitation, inscrits au chapitre dédi¢ a la protection
de ’acquéreur. Le décret d’application de I’ordonnance précitée n’étant entré en vigueur
que le 1% novembre 2007 33, le dossier diagnostic technique ne pouvait étre transmis que
pour les ventes conclues a compter de cette date. Ce dossier comprenait, a I’origine, les
diagnostics suivants : I’état des risques d’accessibilité au plomb %4 1’état relatif a la
présence d’amiante dans le batiment 3%°, I’état relatif a la présence de termites 3, ’état de
I’installation de gaz 37, 1état des risques naturels et technologiques %, et enfin le diagnostic

de performance énergétique 3°°.

191. Evolution du dossier de diagnostic technique. Deux diagnostics supplémentaires
ont ensuite été imposés par la loi du 30 décembre 2006 37 et la loi du 22 avril 2008 *7* : il

s’agit respectivement du diagnostic sur de 1’état des installations électriques 37 et 1’état des

32 Guégan L., Les diagnostics en matiére de vente et de location d'habitation, Administrer 2010, no 428, p. 27

363 |oi n°2006-1114 du 5 septembre 2006 relatif aux diagnostics techniques immobiliers et modifiant le code de la
construction et de I'habitation et le code de la santé publique, J.O.R.F du 7/9/2006.

364 Article L. 271-4, 1, 1° du Code de la construction et de I'nabitation.

365 Article L. 271-4, |, 2° du Code de la construction et de I'nabitation.

366 Article L. 271-4, |, 3° du Code de la construction et de I'nabitation.

367 Article L. 271-4, |, 4° du Code de la construction et de I'habitation.

368 Article L. 271-4, I, 5° du Code de la construction et de I'nabitation.

369 Article L. 271-4, |, 6° du Code de la construction et de I'nabitation.

370 |oi n° 2006-1772 du 30 décembre 2006 sur I’eau et les milieux aquatiques, J.O.R.F du 31/12/2006.

371 Décret n° 2008-384 du 22 avril 2008 relatif a I'état de I'installation intérieure d'électricité dans les immeubles a
usage d'habitation, J.O.R.F du 24/4/2008.

372 Article L. 271-4, 1, 7° du Code de la construction et de I'nabitation.
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installations d’assainissement 373, En outre, la loi du 24 mars 2014 dite « ALUR » *"*a rendu
obligatoire la production d’un état sur la présence d’un « risque de mérule » pour les
immeubles situés dans des zones délimitées par arrété préfectoral 3”. Plus récemment, les
lois du 24 décembre 2019 3® et du 22 aolt 2021 7 ont imposé quatre nouveaux
diagnostics mentionnés a Iarticle L. 271-4 du Code de la construction et de I’habitation. En
premier lieu, « Lorsque le bien est situé dans I'une des zones de bruit définies par un plan
d'exposition au bruit des aérodromes prévu a l'article L. 112-6 du code de I'urbanisme, un
document comportant l'indication claire et précise de cette zone ainsi que les autres
informations prévues au I de l'article L. 112-11 du méme code » 3’8, En deuxiéme lieu, le
vendeur d’immeuble non soumis au statut de la copropriété 3'° et dont le niveau de
performance énergétique est jugé faible 3, doit fournir a I’acquéreur un audit énergétique
381 En troisiéme lieu, si I’immeuble est situé sur les territoires dont les rejets d’eaux usées
et pluviales ont une incidence sur la qualité de l'eau pour les épreuves olympiques de nage
libre et de triathlon en Seine, la loi du 22 aotit 2021 a ajouté a I’article L. 271-4 du Code de
la construction et de I’habitation une disposition visant a imposer d’adjoindre au dossier de
diagnostic technique un document établi a 1’issue du controle du raccordement au réseau
public de collecte des eaux usées mentionnées a I’article L. 2224-8, 11 du Code general des
collectivités territoriales 2. En quatriéme et dernier lieu, Lorsque le bien est situé dans le
périmeétre d'un plan de protection de I'atmospheére prévu a l'article L. 222-4 du code de

I'environnement, un certificat attestant la conformité de I'appareil de chauffage au bois aux

373 Article L. 271-4, 1, 8° du Code de la construction et de I'nabitation.

374 Loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour I’ Accés au logement et un urbanisme rénové.

875 Article L. 271-4, 9° du Code de la construction et de ’habitation.

376 |oi n° 2019-1428 du 24 décembre 2019 d'orientation des mobilités, J.0.R.F du 26/12/2019.

377 Loi n° 2021-1104 du 22 ao(it 2021 portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement de la résilience
face & ses effets, J.O.R.F du 24/8/2021.

378 Article L. 271-4, 10° du Code de la construction et de I'nabitation.

379 Régi par les dispositions de la loi n° 65-557 du 10 juillet 1965, J.0.R.F du 11/7/1965.

380 Article L. 126-28-1 du Code de la construction et de 1"'habitation : « Immeubles qui appartiennent aux classes D,
E, F ou G au sens de [’article L. 173-1-1 du méme code ».

381 Article L. 271-4, 1, 6° du Code de la construction et de 1’habitation.

382 Article L. 271-4, 1, 8° du Code de la construction et de I’habitation.

125



régles d'installation et d'émission fixées par le représentant de I'Etat dans le département 383,
En somme, il convient de constater qu’un tel dossier de diagnostic technique a
manifestement pour objet d’informer de la fagon la plus compléte I’acquéreur sur la sécurité

de I'immeuble, ainsi que sur la sécurité et la santé des personnes qui le fréquentent.

192. Une veérification minutieuse du notaire. La légalité du contrat de vente
d’immeuble est subordonnée a la régularité du dossier de diagnostic technique. Pour
s’assurer de cela et ainsi garantir la sécurité juridique de la vente, il doit procéder de fagon
minutieuse a un certain nombre de vérifications sur la personne du diagnostiqueur et
s’assurer que tous les biens ont fait I’objet d’un tel diagnostic. Dans le cadre de ce controle
notarial, la sécurité juridique exige que le notaire vérifie I’existence d’une attestation de
compétence fournie par le diagnostiqueur, conformément a I’article R. 271-3 du Code de la
construction et de I’habitation. Aussi, le notaire devra s’assurer que le diagnostiqueur

dispose bien d’une assurance couvrant sa responsabilité professionnelle 34,

193. Un dossier a annexer dés ’avant-contrat. A la lecture des dispositions de I’article
L. 271-4 du Code de la construction et de I’habitation, le Iégislateur semble clairement
imposer une annexion du dossier de diagnostic technique deés la promesse de vente. Aux
termes d’un rapport présenté au Présent de la République en date du 9 juin 2005, ce texte a
pour objectif que «[l’acquéreur potentiel soit informé avant qu'il ne s'engage
définitivement » 38°. Par exception, a défaut d’avant-contrat, le dossier de diagnostic
technique doit étre annex¢ a I’acte authentique de vente. En effet, les dispositions précitées
prévoient que I’annexion du dossier a I’acte authentique n’est obligatoire « qu’a défaut de
promesse » . De plus, lorsqu’un document du dossier de diagnostic technique n’est plus

en cours de validité au jour de I’acte authentique de vente, le 1égislateur invite le vendeur a

383 Article L. 271-44, 1, 11° du Code de la construction et de I'nabitation.

384 Article L. 271-6 du Code de la construction et de I’habitation.

385 Rapport au président de la République relatif a I'ordonnance n° 2005-655 du 8 juin 2005, n° EQUX0500047P,
J.O.R.F du 9/6/2005.

386 Article L. 274-1, 1, alinéa 1" du Code de la construction et de ’habitation.
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établir un nouveau diagnostic ' , & défaut de quoi le vendeur « ne peut s’exonérer de la
garantie des vices cachés correspondante » 3%, La question de la mise en ceuvre de cette
garantie sera traitée dans le cadre des développements consacrés a la section suivante
concernant les sanctions de droit commun qui s’appliquent en cas de violation par le vendeur
de son devoir d’information (cf. §210). A cet égard, la premiére commission du 99°™
Congres des notaires de France préconise a juste titre une réforme Iégislative permettant
aux notaires d’établir un choix entre I’annexion du dossier a I’avant-contrat ou a 1’acte
authentique, sachant que « la durée de validité des diagnostics est imprécise pour certains,

voire inexistante pour d’autres » 3,

194. Des diagnostics parfois inintelligibles. Par ailleurs, il convient de constater qu’un
tel dossier contient des informations techniques dont le caractére inintelligible peut porter
atteinte a la sécurité juridique des parties. Le notaire, profane du domaine technique de la
construction, ne peut éclairer les parties sur ce point. A cet égard, la premiére commission
du 99eme Congrés des notaires de France préconise a juste titre « que chaque diagnostic
comprenne : une échelle lisible du résultat de I’audit, relatif a [’état et/ou au danger et une

préconisation de travaux urgents ou nécessaires » 3%,

387 Article L. 271-5, alinéa 2 du Code de la construction et de I’habitation.

388 Article L. 274-1, 11 du Code de la construction et de 1’habitation.

389 T, Delesalle et O. Hernnberger, Nouvelles propositions de la premiére commission du 99e Congrés des notaires de
France (Deauville 2003) concernant les diagnostics, JCP N n° 5 du 3/2/2012.

390 T, Delesalle et Olivier Hernnberger, Nouvelles propositions de la premiére commission du 99e Congrés des notaires
de France (Deauville 2003) concernant les diagnostics, JCP N n° 5 du 3/2/2012.
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Sous-section 1l : La transmission d’informations spécifiques en matiére de vente de lot de

copropriété a usage d’habitation ou mixte

195. La loi ALUR au service de la bonne information de ’acquéreur. Hormis le
dossier de diagnostic technique auquel sont assujetties toutes les ventes d’immeubles, les
ventes de lots de copropriété doivent obligatoirement étre précédées de transmissions
d’informations spécifiques a 1’acquéreur. En droit francais, le décret du 17 mars 1967
prévoyait déja une obligation de transmission préalable du réglement de copropriété, de
I’état descriptif de division et, le cas échéant, de leurs modificatifs a I’acquéreur ¥1 Laloi
ALUR du 20 décembre 2014, au moyen des dispositions de ’article L. 721-2 du Code de la
construction et de I'habitation est venue renforcer cette obligation que I’acquéreur doit
respecter en transmettant des informations tant sur le plan organique, que financier et

technique.

196. La transmission obligatoire de documents organiques. En plus du réglement de
copropriété et de I’état descriptif de division, le vendeur doit adresser a ’acquéreur les
proces-verbaux des trois derniéres années, une notice d’information concernant les droits et
obligations des copropriétaires et le fonctionnement du syndicat de copropriété, ainsi qu’une
fiche synthétique de la copropriété. Cette derniére devra étre actualisée annuellement 392 et
contenir des informations techniques et financiéres concernant la copropriété et I’immeuble
393 Les dispositions de la ALUR venant renforcer cette obligation d’information de
I’acquéreur sont applicables depuis le 31 décembre 2016 pour les copropriétés comportant
plus de deux cents lots et depuis le 31 décembre 2017 pour les copropriétés comportant plus

de cinquante lots.

391 Op.cit.
392 Article 8-2 de la loi du 10 juillet 1965 modifié par la loi ALUR du 20 décembre 2014.

393 P, Marin, La fiche synthétique : nouveau document obligatoire, Ann. Loyers 2017, p. 158.
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197. Modification du reglement de copropriété ou de I’état descriptif de division. En

cas de modification de documents organiques relatives a la copropriété, ceux-ci ne sont
opposables a I’acquéreur que s’ils ont préalablement fait 1’objet d’une publicité au fichier
immobilier. Cependant, en I’absence d’une telle mesure de publicité, 1’article 4 du décret
du 17 mars 1967 prévoit en son dernier alinéa la possibilité d’imposer les modifications
organiques a I’acquéreur, a condition qu’elles soient « expressément constatées a l’acte
authentique, qu’il en a eu préalablement connaissance et qu’il a adhéré aux obligations qui
en résultent ». 1l en résulte que de tels modifications ne sont opposables a I’acquéreur que
s’il y a expressément consenti. En somme, pour éviter cet écueil d’autant plus que les
conditions précitées sont cumulatives, la sécurité juridique des parties exige qu’en cas de
modification ultérieure du réglement de copropriété ou de 1’état descriptif de division, il

convient de publier sans délai les actes modificatifs au fichier immobilier.

198. La transmission obligatoire d’informations relatives a I’état de I’immeuble. En

outre, le vendeur est dans I’obligation de transmettre a ’acquéreur un carnet d’entretien de
I’immeuble contenant au minimum « /’adresse de ['immeuble, !’identité du syndic en
exercice, les références des contrats d'assurances de I'immeuble souscrits par le syndicat
des copropriétaires, ainsi que la date d'échéance de ces contrats » 3%, De plus, lorsque
I’assemblée générale des copropriétaires a décidé de les établir, il convient de transmettre a

I’acquéreur un plan pluriannuel de travaux ainsi qu’un dossier de diagnostic technique

global 3%,

394 Article 3 du décret n°2001-477 du 30 mai 2001 fixant le contenu du carnet d'entretien de I’immeuble prévu par

I'article 18 de la loi du 10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles béatis, dite loi « SRU ».
3% Articles L. 731-1 et 2 du Code de la construction et de I’habitation.
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199. La transmission obligatoire d’informations financiéres — un souci de
prévention. Au regard du nombre croissant de copropriétés en difficulté de paiement des
charges, le législateur frangais a imposé, a titre préventif, la communication d’informations
financieres précises aux acquéreurs de lots. Ces informations portent sur les sommes que
les futurs propriétaires devront payer au syndicat, ainsi que sur la situation financiere de ce
dernier. Dans cette optique, la loi SRU avait déja réformé les informations devant figurer
sur I’état daté dont la délivrance était prévue par I’article 5 du décret du 17 mars 1967 3%,

La loi ALUR est venue ensuite imposer la communication d’informations comparables des

la signature de I’avant-contrat. Il n’est pas inutile de confronter les dispositions de 1'un et

[’autre.

200. La transmission obligatoire d’informations financiéres avant I’acte de vente —
Loi SRU- lot de copropriété. Aux termes de D’article 5 précité, « Le syndic, avant
I'établissement de I'acte de vente adresse au notaire chargé de recevoir I'acte, a la demande
de ce dernier ou a celle du copropriétaire qui transfére tout ou partie de ses droits sur le
lot, un état daté comportant trois parties [...] ». La premiere partie doit nécessairement
comporter les dettes relatives au bien vendu.

Il s’agit :

« a) Des provisions exigibles du budget prévisionnel ;

b) Des provisions exigibles des dépenses non comprises dans le budget prévisionnel ;

c) Des charges impayeées sur les exercices antérieurs ;

d) Des sommes mentionnées aux articles 26-6 et 33 de la loi du 10 juillet 1965 ;

e) Des avances exigibles. »

La deuxiéme partie de 1’état daté indique les créances du copropriétaire cédant a 1’égard du
syndicat. Au titre I’article 5, 2° du méme décret, le syndic indique, d'une maniére méme
approximative et sous réserve de l'apurement des comptes, les sommes dont le syndicat
pourrait étre débiteur, pour le lot considéré, a I'égard du copropriétaire cédant, au titre :

« a) Des avances mentionnées a l'article 45-1 ;

396 Modifié par le décret n°2020-834 du 2 juillet 2020, article 5.
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b) Des provisions du budget prévisionnel pour les périodes postérieures a la période en
cours et rendues exigibles en raison de la déchéance du terme prévue par l'article 19-2 de
la loi du 10 juillet 1965. » Cela concerne notamment les avances de « fonds destinés par le
reglement de copropriété ou une décision de l'assemblée générale, a constituer des
reserves » et de fonds « qui représentent un emprunt du syndicat aupres des copropriétaires
ou de certains d'entre eux » 37

En troisiéme partie, 1’état daté transmis par le syndic doit mentionner « les sommes qui
devraient incomber au nouveau copropriétaire, pour chaque lot considéré, au titre :

a) De la reconstitution des avances mentionnées a I'article 45-1 et ce d'une maniere méme
approximative ;

b) Des provisions non encore exigibles du budget prévisionnel ;

c) Des provisions non encore exigibles dans les dépenses non comprises dans le budget
prévisionnel.

Dans une annexe a la troisiéme partie de I'état daté, le syndic indique la somme
correspondante, pour les deux exercices précédents, a la quote-part afférente a chaque lot
considéré dans le budget prévisionnel et dans le total des dépenses hors budget
prévisionnel. Il mentionne, s'il y a lieu, I'objet et I'état des procédures en cours dans

lesquelles le syndicat est partie » 39,

201. Pré-état date et état daté. Par ailleurs, il nous semble pertinent de relever une
suggestion pratique qui consiste a transmettre I’état daté avant méme la conclusion de la
promesse 3%°. Cela implique donc que le syndic transmette un « pré état-daté » avant la
signature de I’avant-contrat ainsi qu’un « état-daté » avant la conclusion de I’acte définitif
de vente. Cependant, il convient de noter que le codt financier de ces démarches sera

répercuté sur I’acquéreur qui ne 1’acceptera pas automatiquement.

397 Article 45-1 du décret du 17 mars 1967, modifié par le décret n°2020-834 du 2 juillet 2020, article 38.

3% Article 5, 3° du décret du 17 mars 1967.

399 P, Dauptain et A. Robert, Vente de lots de copropriété : une tempéte baptisée ALUR, JCP N 2014, n° 37, étude
1270, n°® 27-28.
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202. La transmission obligatoire d’informations financiéres avant la promesse de
vente — lot de copropriété a usage total ou partiel d’habitation - Loi ALUR. De plus, la
loi ALUR vient imposer la transmission d’informations comparables des I’avant-contrat, ou
a défaut, a I’acte de vente, mais sans toutefois identifier la personne qui supporte cette
obligation, contrairement a I’article 5 du décret du 17 mars 1967, issu de la loi SRU, qui fait
supporter la charge de cette obligation sur le syndic. Une précision Iégislative sur ce point
serait largement souhaitable. 1l résulte ainsi des dispositions de 1’article L. 721-2 du Code
de la construction et de I’habitation « qu’en cas de promesse de vente, sont remis a
[’acquéreur, au plus tard a la date de la signature de la promesse, les documents et
informations suivantes :

a) Le montant des charges courantes du budget prévisionnel et des charges hors budget
prévisionnel payees par le copropriétaire vendeur au titre des deux exercices comptables
précédant la vente ;

b) Les sommes pouvant rester dues par le copropriétaire vendeur au syndicat des
copropriétaires et les sommes qui seront dues au syndicat par I'acquéreur ;

c) L'état global des impayes de charges au sein du syndicat et de la dette vis-a-vis des
fournisseurs ;

d) Lorsque le syndicat des copropriétaires dispose d'un fonds de travaux, le montant de la
part du fonds de travaux rattachée au lot principal vendu et le montant de la derniére
cotisation au fonds versée par le copropriétaire vendeur au titre de son lot ».

A la lecture de ces dispositions, « I’acquéreur est, en I’occurrence, incité au réalisme dans
la mesure ou il va prendre conscience des obligations financieres attachées a la propriété
du lot et aura, de ce fait, a se rendre compte de ce que seront ses disponibilités en fonction

de ses ressources, en particulier s'il doit rembourser un emprunt » 4%,

400 3, Lafond, Vente de lot de copropriété - préparation de la vente, JCL Copropriété, 15/7/2020, § 86.
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Section 111 : Sanctions

203. Plan. Dans le cadre de la présente section, il convient d’aborder les sanctions
specifiques que le code de la construction et de I’habitation prévoit en cas de manquement
par le vendeur a son obligation d’information (Sous-section 1). Par ailleurs, nous aborderons
les sanctions de droit commun qui s’appliquent en cas de violation par le vendeur de son
devoir d’information, qu’il s’agisse d’informations générales ou spécifiques (Sous-section

).

I- Sanctions spécifiques

204, Non declenchement du délai de rétractation — lot de copropriété. En ce qui
concerne les ventes de lots de copropriété a usage d’habitation, aux termes des dispositions
issues de l’article L. 721-3 du Code de la construction et de I’habitation, « Lorsque les
documents mentionnés aux 1° et 2° du Il de I'article L. 721-2 ne sont pas annexés a l'acte
notifié conformément a I'article L. 271-1, le délai de rétractation ou de réflexion, prévu a
ce méme article, ne court qu'a compter du lendemain de la communication de ces documents
a lI'acquereur. Cette communication est réalisée selon les modalités de notification de I'acte
prévues audit article L.271-1». Ce dernier prévoit que la remise des informations
préalables au plus tard au jour de la signature de I’avant-contrat ou du contrat de vente
intervient soit par lettre recommandée avec demande d’accusé de réception, soit « par tout
autre moyen présentant des garanties équivalentes pour la détermination de la date de
réception ou de remise ». Il peut donc s’agir d’une remise en main propre pure et simple ou
par un procédé électronique. En cas de transmissions d’informations conformes a ce qui est
prévu par Particle L. 721-1 du méme code, ’acquéreur non professionnel d’un immeuble a
usage d’habitation dispose d’un délai de rétractation de dix jours, « qui court a compter du

lendemain de la premiére présentation de la lettre lui notifiant I’acte » 4°*.

401 Article L. 271-1, alinéa 1¢" du Code de la construction et de I’habitation.
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205. Remarques. Cependant, I’article L. 721-3 du Code de la construction et de
I'habitation appelle deux remarques. Sachant qu’il renvoi aux dispositions de I’article L.
271-1 du méme code qui instituent un droit de rétractation au bénéfice de 1’acquéreur d’un
immeuble & usage d’habitation, il y a lieu d’en déduire qu’il ne sanctionne pas le défaut de
communication des informations prévues a ’article L. 721-1 si 'immeuble a vendre est a
usage mixte ou professionnel. Par ailleurs, la suspension du délai de rétractation ne
s’applique qu’a défaut de communication de certains documents bien déterminés. Il s’agit
de ceux visés a I’article L. 721-2, I1, 1° et 2°, a savoir : les documents relatifs a I’organisation
de ’immeuble et les informations financiéres citées dans le cadre des développements
consacrés a la section précédente (cf. § 198 et suivants). Pour le défaut de communication

des autres documents, le texte n’a prévu aucune sanction particulicre.

206. Loi SRU - diagnostics techniques d’immeubles batis. En ce qui concerne les
ventes d’immeubles batis a usage d’habitation ou professionnel, ’article L. 271-4 du Code
de la construction et de I'nabitation prévoit plusieurs sanctions en I’absence de diagnostics
techniques obligatoires. A chaque diagnostic sa sanction spéciale. En I’occurrence, le défaut
de fourniture a I’acquéreur, dés I’avant-contrat, des documents visés a I’article L. 271-2, I,
1°, 2°, 3° 4°, 7° et 8° du Code de la construction et de I'habitation, interdit au vendeur de
s’exonérer de la garantie des vices cachés. Il s’agit des diagnostics relatifs a I’amiante, au
plomb, aux termites, aux gaz, a 1’électricité et a I’assainissement individuel. De plus, en
I’absence du document relatif a 1’état des risques naturels et technologiques ouvre le choix

a I’acquéreur entre une action résolutoire ou en réduction du prix.

207. Cumul avec les sanctions de droit commun. Comme I’indique un auteur, « des
lors que les données qui auraient dii faire I’objet du diagnostic participent de la description
du bien objet de la vente, I’acquéreur est fondé a plaider un vice du consentement » 402 en
I’occurrence le dol par réticence qu’il convient d’aborder dans le cadre des sanctions de

droit commun.

402 G, Durand-Pasquier, De I'incidence des obligations d'informations Iégales du vendeur sur le contrat de vente
d’immeuble, JCP N, n° 16 du 16/4/2008, 1177.
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II.  Sanctions de droit commun.

A- Le dol

208. Le vice du consentement résultant d’une manceuvre dolosive. En France comme
au Maroc, le non-respect de I’obligation d’information qui pése sur le vendeur a 1’occasion
d’une vente d’immeuble est susceptible d’entrainer tout abord la remise en cause de la
validité du contrat au fondement du dol. Tout d’abord, en droit frangais, le dol est défini a
I’article 1137 du Code civil comme « le fait pour un pour un contractant d'obtenir le
consentement de l'autre par des manceuvres ou des mensonges ». Le deuxiéme alinéa du
méme article dispose que « Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par
I'un des contractants d'une information dont il sait le caractere déterminant pour I'autre
partie ». En droit marocain, la notion de dol est définie a I’article 52 du Dahir formant code
des obligations et des contrats comme « des manceuvres ou des réticences de l'une des
parties, de celui qui la présente ou qui est de complicité avec elle, (qui) sont de telle nature
que, sans ces manceuvres ou ces réticences, l’autre partie n’aurait pas contracté ». Ainsi,
en France comme au Maroc, « un acquéreur mal informé est admis, par application de la
théorie générale des contrats et du droit commun de la vente, a plaider I'erreur ou le dol »
403 Du point de la jurisprudence frangaise, le dol a déja été admis pour annuler un contrat
de vente en raison du manque d’information de la part du vendeur en ce qui concerne la
superficie réelle d’un terrain %%, Cette question mérite d’étre clarifiée par la jurisprudence

marocaine qui, a ce jour, n’a pas publi¢ de décision permettant d’y répondre.

403 G. Durand-Pasquier, De I'incidence des obligations d'informations Iégales du vendeur sur le contrat de vente
d’immeuble, JCP N, n° 16 du 16/4/2008, 1177.
404 Civ 3™, 15 décembre 1998, n° 97-12.791, inédit.
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2009. L’annulation du contrat de vente. Par voie de conséquence, le dol entraine
I’annulation du contrat de vente % dont ’effet rétroactif a été clairement prévu tant en droit
francais “%®, qu’en droit marocain “*’. Concrétement, le contrat annulé est censé n’avoir
jamais existé et la restitution de I'immeuble implique qu’il doit avoir été remis dans I’état

dans lequel il se trouvait avant la conclusion du contrat.

B- La garantie des vices cachés

210. Droit francais. En France, le droit commun des contrats met a la charge du vendeur
une garantie vis-a-vis de I’acquéreur quant aux vices cachés affectant la chose vendue “%,
En I’occurrence, les vices cachés sont definis, depuis la loi du 16 mars 1804, comme ceux
« qui rendent la chose impropre a ['usage auquel on la destine, ou qui diminuent tellement
cet usage que l’acheteur ne l’aurait pas acquise, ou n’en aurait donné qu 'un moindre prix »
409 Cette garantie repose en principe sur le vendeur d’un immeuble, mais I’article 1643 du
Code civil prévoit la possibilité¢ d’exclure une telle garantie au moyen d’une clause au
contrat. Cela étant dit, cette exclusion ne peut s’appliquer dans des situations régies par des
dispositions spéciales telles que celles en matiere de ventes d’immeubles a construire
insérées aux articles 1601-1 et suivants du Code civil #° ou lorsqu’un professionnel est
partie au contrat #!1. Par ailleurs, quand bien méme cette clause d’exclusion de garantie des
vices cachés serait stipulée en I’absence d’un régime spécial, il résulte d’une jurisprudence
bien établie que la mauvaise foi du vendeur qui avait connaissance du vice au jour de la
conclusion du contrat a pour effet neutraliser les effets d’une telle clause **2. Elle est donc

réputée non écrite. Conformément a I’article 1644 du Code civil, I’acquéreur d’un immeuble

405 Article 39 du Dahir formant code des obligations et des contrats et article et 1130 du Code civil.
406 Article 1178, alinéa 2 du Code civil.

407 Article 316 du Dahir formant code des obligations et des contrats et article et 1130 du Code civil.
408 Article 1625 du Code civil.

409 Article 1641 du Code civil.

410 Civ 3¢me, | 25 janvier 1995, n° 93-12.017, Bull. civ 111, n° 31, p. 19.

411 Civ 3™, 6 mai 2009, n° 07-21.242, Bull. civ 111, n° 102.

412 Civ 3¢™, 6 septembre 2011, n° 10-20.613, inédit.
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en France a le choix entre I’exercice d’une action estimatoire ayant pour effet une
diminution du prix, ou une action rédhibitoire, définie par la doctrine comme une « action
en garantie par laquelle I’acheteur d’une chose affectée d’un tel vice demande, non pas la
diminution du prix, mais la résolution de la vente » %3, En effet, celle-ci n’a de chance
d’aboutir qu’en présence de vices d’une particuliere gravité. Enfin, une demande en
dommages-intéréts peut étre introduite par I’acheteur dés lors que le vendeur est de
mauvaise foi et que les restitutions consécutives a 1’action rédhibitoire ne compensent pas

totalement son préjudice 4.

211. Droit marocain. En droit marocain, le droit commun des contrats met également a
la charge du vendeur une garantie vis-a-vis de I’acquéreur en ce qui concerne les vices
cachés de la chose. En I’occurrence, il résulte des dispositions de I’article 549 du Dahir
formant code des obligations et des contrats que « le vendeur garantit les vices de la chose
qui en diminuent sensiblement la valeur, ou la rendent impropre a lI'usage auquel elle est
destinée d'aprés sa nature ou d'aprés le contrat. Les défauts qui diminuent Iégerement la
valeur ou la jouissance, et ceux tolérés par lI'usage, ne donnent pas ouverture a garantie.
Le vendeur garantit également I'existence des qualités par lui déclarées, ou qui ont été
stipulées par I'acheteur ». Cette définition du législateur marocain de la notion de vices
cachés semble plus détaillée que celle prévue en droit frangais, par ’article 1641 du Code
civil. En effet, tandis que les deux législations définissent ce vice comme « rendant
impropre la chose a ['usage auquel on la destine », la loi marocaine prend soin d’exclure
du champ de cette garantie les actions pour des défauts d’une importance minime, ou tolérés
par les usages. En outre, les dispositions légales marocaines en matiere de garantie des vices
cachés ne sont pas non plus d’ordre public, ce qui ouvre la voie a une possible stipulation
de clauses d’exclusions d’une telle garantie. En effet, I’article 571 du méme texte prévoit
que « le vendeur ne répond pas des vices de la chose ou de [’absence des qualités requises
s’il les a déclarées ou s’il a stipulé qu’il ne serait tenu d’aucune garantie ». Cependant, les

juridictions marocaines neutralisent ’effet de telles clauses lorsque le vendeur est de

413 G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, p. 778.
414 Com., 19 juin 2012, n° 11-13.176, Bull. 2012, IV, n° 132.
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mauvaise foi #'°. Ainsi, pour la mise en ceuvre de la garantie des vices cachés, I’acquéreur
de I'immeuble peut d’abord introduire une action rédhibitoire aboutissant a une résolution
du contrat qui implique la restitution du bien et du prix de vente . Il peut également garder
le bien affecté d’un tel vice mais, contrairement a ce qui est prévu en droit frangais, la loi
marocaine ne prévoit pas la mise en ccuvre d’une action estimatoire ayant pour effet la
diminution du prix de vente *’. Cependant, dés lors que I’acquéreur d’un bien immeuble
affecté d’un vice caché prouve I’existence d un préjudice que la restitution du prix ne suffit
pas a réparer, il est en mesure d’obtenir des dommages-intéréts en réparation de son
préjudice « a) Lorsque le vendeur connaissait les vices de la chose ou I'absence des qualités
par lui promises et n'a pas déclaré qu'il vendait sans garantie : cette connaissance est
toujours présumée lorsque le vendeur est un marchand ou un artisan qui vend les produits
de l’art ; b) Lorsque le vendeur a déclaré que les vices n'existaient pas a moins qu'il ne
s'agisse de vices qui ne se sont révélés qu'apres la vente, ou que le vendeur pouvait ignorer
de bonne foi et c) Lorsque les qualités dont I'absence est constatée avaient été expressément

stipulées ou étaient requises par I'usage du commerce » 418,

C. La garantie de délivrance conforme

212. La garantie d’un usage conforme aux stipulations contractuelles. En France
comme au Maroc, le vendeur d’immeuble, comme tout débiteur d’obligation, est
principalement tenu de délivrer et de garantir la chose vendue, conformément aux
stipulations contractuelles #*°. Cette obligation, dite de délivrance conforme, est a distinguer
de la garantie des vices cachés : tandis que la premiere vise a garantir un usage conforme
aux stipulations contractuelles, la seconde vise a garantir un usage normal de I’immeuble.

A la lecture de la jurisprudence francaise, il y a défaut de délivrance conforme si I’'immeuble

415 CA Casablanca, 13 février 2008, n° 833/1.

416 Article 561 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
417 Article 562 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
418 Article 556 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

419 Articles 1603 du Code civil et 498 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

138



est vendu avec des placards dont il est, en réalité, dépourvu #°, ou encore si I’immeuble est
vendu comme libre de toute occupation, alors qu’en réalité, il est loué *?!. De méme, n’est
pas conforme la délivrance d’un immeuble dont le raccordement au réseau public
d’assainissement est non conforme aux stipulations contractuelles *??. La jurisprudence de
la Cour de cassation marocaine va dans le méme sens. En effet, est non conforme la
délivrance d’un immeuble non alimenté en électricité par le vendeur, et ce, au mépris du

contrat 4%,

213. Sanctions. Pour sanctionner le manquement par le vendeur a son obligation de
délivrance conforme, en droit frangais comme en droit marocain, I’acquéreur peut introduire
une action en résolution, une action en exécution forcée, une demande de dommages-
intéréts ou encore refuser d’exécuter ses obligations. En premier lieu, 1’action en résolution
a pour objet de mettre fin rétroactivement au contrat dans la mesure ou des restitutions ont
lieu entre les parties. L’acquéreur restitue le bien dans 1’état dans lequel il se trouvait avant
la conclusion du contrat, et le vendeur restitue le prix de vente. A défaut de clause résolutoire
de plein, il convient de préciser que la jurisprudence francaise subordonne la résolution
judiciaire a un manquement suffisamment grave de I’obligation de délivrance conforme 2,

Tel eétait le cas dans une affaire ou, en raison du retard de délivrance, les acquéreurs

subissaient un manque a gagner des loyers qu’ils auraient pu percevoir depuis la date de

livraison convenue %%, Cette jurisprudence peut étre raisonnablement appliquée au Maroc
ou les tribunaux n’ont, a ce jour, pas publi¢ de décision sur cette question. En tout état de
cause, en France comme au Maroc, dans un souci de protection de I’acquéreur, une clause
résolutoire de plein droit doit étre stipulée a la vente afin d’éviter toutes les conditions
restrictives et le colt non négligeable de la procédure judiciaire. En deuxieme lieu, les deux

législations étudiées ouvrent a ’acquéreur la possibilité d’introduire une action en exécution

420 Civ 3¢™e 3 janvier 1979, Bull. civ. 111, n°3.

421 Civ 3™, 29 janvier 2003, n° 01-02.759, Bull. civ 111, n°® 23,
422 Civ 3°me, 28 janvier 2015, n° 13-19.945, Bull. civ 111, n°® 15.
423 Cour de cassation marocaine, 18 avril 1984, n° 631.

424 Civ 3™, 24 mars 2015, n° 14-13.914, inédit.

425 Civ 3™, 25 mars 2014, n° 11-23.932, publié au Bulletin.

139



forcée contre le vendeur *?° et de demander au juge de le condamner a s’exécuter a peine
d’astreinte . En troisiéme lieu, le droit francais comme le droit marocain permettant a
I’acquéreur de ne pas exécuter ses obligations a condition que I’inexécution soit
suffisamment grave ou qu’il est manifeste que le vendeur ne s’exécutera pas a 1’échéance
428 A titre d’exemple, cette régle autorise I’acquéreur a ne pas payer le reliquat du prix de
vente, tant que le vendeur n’aura pas exécuté son obligation de délivrance. En quatrieme et
dernier lieu, en France comme au Maroc, 1’acquéreur peut, s’il prouve qu’il a subi un
préjudice du fait d’une inexécution fautive, demander la condamnation du vendeur au
versement de dommages-intéréts 42°. Ainsi, les acquéreurs ayant subi un préjudice par les
conséquences fiscales de la résolution, sont admis a demander au vendeur des dommages-

intéréts 430

214. Droit francais a alléger — droit marocain a renforcer. Il découle de ce qui précéde
qu’en droit frangais, des sanctions spéciales se superposent souvent avec celles que prévoit
le droit commun. En matiere de diagnostics techniques, « des lors que les donnees qui
auraient dii faire I’objet du diagnostic manquant participent de la description du bien objet
de la vente, I’acquéreur est fondé a plaider un vice du consentement tel que le dol par
réticence » **%, Le vendeur doit donc faire preuve de la plus grande vigilance dés la signature
de I’avant-contrat afin d’éviter tout risque de cumul entre les sanctions spéciales relatives
au droit de rétractation de ’acquéreur et celles de droit commun. Au Maroc, le principe de
sécurité juridique nécessite absolument I’intervention du législateur afin d’encadrer plus
strictement le consentement des parties. En effet, les informations relatives a I’immeuble
que la loi marocaine impose de transmettre a I’acquéreur sont manifestement insuffisantes

et ne lui permettent pas d’accéder a la propriété immobiliére en toute sécurité, d’autant plus

426 Articles 1221 du Code civil et 259 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

427 ], Huet, G. Decocq, C. Grimaldi et H. Lécuyer, Traité de droit civil. Les principaux contrats spéciaux, n° 11539
428 Article 1220 du Code civil.

429 Articles 1231-2 du Code civil et 556 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

430 Civ 3®m, 22 mai 2012, n° 10-18.867, inédit.

431 G, Durand-Pasquier, De I’incidence des obligations d’informations légales du vendeur sur le contrat de vente
d’immeuble, JCP N 2008, 1177.
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qu’il est fréquent en pratique de stipuler des clauses d’exclusion de garantie des vices

cachés.

Sous-titre 11 : Le nécessaire renforcement du contrdle de I’acte

215. Plan. En France comme au Maroc, le principe de sécurité juridique commande
d’établir un choix judicieux tant au niveau de la forme du contrat, que des stipulations qu’il
contient. Dans certains cas, la validité de I’acte est subordonnée a sa forme authentique.
Dans d’autres, ’authenticité de I’acte n’est pas obligatoire, mais il n’empéche qu’elle
constitue indéniablement un puissant vecteur de sécurité juridique pour les parties. Sur ce
point, dans le cadre de ce sous-titre, il convient de démontrer que dés lors qu’un contrat se
rapportant a une vente immobiliere n’est pas conclu devant notaire, son encadrement et sa
validité demeurent insuffisamment assurés. Cela concerne certains actes préparatoires ou
définitifs de vente d’immeuble directement détenu (Chapitre I) ou indirectement détenu

(Chapitre 11).
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Chapitre | : Le contrdle insuffisant d’actes préparatoires ou définitifs de vente d’immeuble

directement détenu

216. Plan. Dans le cadre du présent chapitre, il convient préciser que nous entendons par « vente
d’immeuble directement détenu », la cession a titre onéreux d’un bien dont le vendeur est lui-méme
inscrit comme propriétaire. Avant de soumettre quelques propositions, nous mettrons en lumiere
le caractére insuffisant du contrble de certains actes préparatoires ou définitifs que sont les
promesses de vente, les actes d’avocats (Section I) et les ventes d’immeubles non immatriculés

(Section I1).

Section | : Les promesses sous seing privé et actes d’avocats

217. Plan. Parmi les contrats sous seing privé sont la validité et contrdle sont insuffisamment
assurés, il conviendra d’aborder les promesses de vente (Sous-section 1) ainsi que les ventes

dressées par acte d’avocat au Maroc (Sous-section 11).

Sous-section 1 : Les promesses de vente

218. Plan. Apres avoir étudiée la notion de promesse de vente dont la forme authentique n’est pas
obligatoire (I), il nous semble judicieux de démontrer que le recours aux services d’un notaire
constitue pour les parties un gage de sécurité juridique sur le plan de la validité et du contréle de
I’acte (II).

I.  Lanotion de promesse de vente

219. La promesse unilatérale en France. En droit frangais, avant I’entrée en vigueur de
I’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la

preuve des obligations #*2, les promesses unilatérales ne faisaient I’objet d’aucune définition légale.

432 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations J.O.R.F n°0035 du 11 février 2016.
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Qu’il s’agisse d’une promesse unilatérale de vente ou d’achat, la doctrine définissait cet avant-
contrat comme « un accord de volonté par lequel une personne s’engage immédiatement envers
une autre a passer avec elle un certain contrat a des conditions déterminées, le bénéficiaire de cet
engagement - investi d 'un droit d’option, pendant un délai donné - restant libre de ne pas conclure
le contrat envisagé (en laissant passer le délai) ou de le conclure en levant [’option dans le délai »
433 A T’occasion de I’adoption de I’ordonnance du 10 février 2016, le 1égislateur a défini pour la
premiére fois la promesse unilatérale a I’article 1124, alinéa 1« du Code civil aux termes duquel
« la promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde a I'autre, le
bénéficiaire, le droit d'opter pour la conclusion d'un contrat dont les éléments essentiels sont
déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire ». Cette

définition met désormais en place un « commencement de régime juridique » 34,

220. La promesse unilatérale au Maroc. Du point de vue du droit marocain, il convient de
constater que le législateur n’a pas réglementé la promesse unilatérale de maniére explicite.
Pourtant, les rédacteurs du Dahir formant code des obligations et des contrats n'ignoraient
certainement pas le particularisme de la promesse unilatérale dont ils ont consacré implicitement
une illustration a I’article 494 du Dahir formant code des obligations et des contrats, relatif a la
vente a la dégustation. La reconnaissance de la promesse unilatérale en droit positif marocain est
¢galement visible a I’article 18 du méme texte qui dispose que « dans les obligations unilatérales,
les engagements sont obligatoires, des qu’ils sont parvenus a [a connaissance de la partie envers
laquelle ils sont pris ». 1l est aussi possible de rechercher le fondement juridique de la promesse
unilatérale au moyen d’une interprétation a contrario des dispositions issues de ’article 112 du
méme texte qui prévoit que « [’obligation est nulle, lorsque [’existence méme du lien dépend de la
nue volonté de [’obligé ». Autrement dit, cet article a pour objet d’interdire toute clause stipulant
une condition potestative. Dans le cas contraire, il y lieu de considérer que 1’obligation est valable
des lors que son existence dépend d’une condition indépendante de la volonté de celui qui s’oblige.
C’est bien le cas d’une promesse unilatérale de vente assortie d’une condition suspensive liée a

’obtention d’un prét ou d’une autorisation administrative par le bénéficiaire. Tout comme en droit

433 G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, p. 731.

434 M. Mignot, JCI. Code civil, Fascicule 20 : Vente. — Nature et forme. — Promesse unilatérale de vente, n° 4.
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francais, ce dernier dispose d’un délai au cours duquel il peut lever ’option d’achat, a défaut de

quoi il devra abandonner I’indemnité d’immobilisation avancée a son promettant.

221. Le compromis de vente en France. Par ailleurs, en droit frangais, le compromis de vente,
appelé aussi promesse synallagmatique, vaut vente deés lors que les deux parties ont échangé leur
consentement sur la chose et sur le prix 3. En pratique, les compromis de vente, ou promesses
synallagmatiques de vente, sont géneralement conclus sous une ou plusieurs conditions
suspensives portant, a titre d’exemple, sur I’octroi d’un emprunt bancaire ou d’une autorisation
administrative. En I’occurrence, au jour de la réalisation de ladite condition, le transfert de propriété
est réputé avoir été établi rétroactivement au jour de la conclusion du compromis, sauf clause

contraire #36.

222. Le compromis de vente au Maroc. En droit marocain, le compromis de vente ne fait
I’objet d’aucune définition légale mais demeure largement pratiqué dans le marché de I’immobilier.
Comme en droit francais, il s’agit d’une promesse par laquelle les parties s’engagent
réciproquement a acheter et a vendre un immeuble déterminé. Cela étant dit, a différence de ce qui
est prévu en droit francgais, le compromis de vente en droit marocain ne vaut pas vente des lors qu’il
existe un accord sur la chose et sur le prix. En effet, le Dahir sur I’immatriculation subordonne le
transfert de propriété a I’inscription de 1’acte sur le livre foncier “¥’. Par conséquent, le compromis
de vente ne fait naitre entre les parties que des droits personnels jusqu’au jour de I’inscription de

I’acte définitif sur le livre foncier.

435 Article 1589, alinéa 1¢ du Code civil et CA Colmar, 31 mai 1954.
438 Com., 4 mai 1993, n° 90-20.972, Bull. civ. n° 166.
437 Article 67 du Dahir n° 1-11-177 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi 14-07 modifiant et complétant

le Dahir du 12 aout 1913 sur I’'immatriculation fonciére.
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I1.L’intérét de la forme authentique de la promesse

223. Date certaine, force probante et force exécutoire de I’acte authentique. En France
comme au Maroc, les promesses de vente peuvent, en pratique, étre établies sous seing privé. Cela
survient généralement lorsque 1’avant-contrat est rédigé par un professionnel de I’immobilier autre
que le notaire. Il peut s’agir, par exemple, d’un agent immobilier. Cependant 1’intérét de recourir
a la forme authentique pour la conclusion d’un avant-contrat est indéniable. En effet, au sein des
deux Etats dont les législations font I’objet des présents travaux, l’acte authentique a
nécessairement une date certaine. Cet attribut de I’authenticité permet notamment de lutter contre
le fait d’antidater les actes afin d’échapper frauduleusement a certaines obligations fiscales. De
plus, la force exécutoire de ’acte authentique qui n’existe qu’en droit frangais, est particulierement
utile lorsqu’il s’agit de recouvrer une indemnité d’immobilisation stipulée a une promesse
unilatérale de vente. Elle permettrait également de contraindre un promettant récalcitrant a
s’exécuter. Enfin, la force probante qui caractérise 1’acte authentique peut €tre d’une grande utilité

en cas de mauvaise foi d’une partie qui nierait son consentement ou la teneur de ses déclarations.

Sous-section 11 : Les actes d’avocats au Maroc

224, L’authenticité facultative au Maroc pour la vente d’immeuble. En droit marocain, tout
acte de transfert, de création ou de cession de droits réels immobiliers doit, sous peine de nullité,
étre établi soit par acte officiel, ¢’est-a-dire en la forme authentique ou par acte dressé par un notaire
de droit musulman quant aux cessions d’immeubles non immatriculés, Soit par acte d’avocat agrée
prés la Cour de cassation du Royaume “%®, Ce dernier, a I’instar de I’acte notarié, a nécessairement

une date certaine.

225. Conditions de validité d’un acte d’avocat. En I’occurrence, I’acte d’avocat soit étre signé
et paraphé par son rédacteur et les parties avant de faire ’objet d’une 1égalisation par les autorités

locales. De plus, la signature de I’avocat doit étre certifiée par le chef du secrétariat du greffe du

438 Article 4, alinéa 1°" du Dahir du n°® 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation de la loi n° 39-08 portant

code des droits réels.
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tribunal dans le ressort duquel il est inscrit. Dés lors, a I’instar du notaire, il est [également habilité

a dresser des actes de ventes immobiliére ayant accés au livre foncier.

226. Une prérogative sans encadrement légal. Cela étant dit, il convient d’observer que cette
prérogative légale attribuée aux avocats agrées prés la Cour de cassation n’est pas suffisamment
encadrée par le législateur. En premier lieu, aucune disposition légale ne régit la rédaction d’acte
de transfert de propriété immobiliere par avocat, tandis que la loi 39-00 applicable a la profession
de notaire “3 encadre précisément cette activité. En second lieu, le législateur marocain ne s’est
pas non plus intéressé a la question de la responsabilité des avocats rédacteurs. L’activité de ces
derniers demeure encadrée par un régime de responsabilité civile nettement moins sévere que celui
applicable aux notaires. En effet, les officiers publics sont systématiquement liés par une obligation
de résultat, tandis que les avocats ne supportent qu’une obligation de moyens renforcée en ce qui

concerne la rédaction d’actes de transfert de propriété immobiliére *4°.

2217. Des pratiques illégales. Aux termes du rapport d’une enquéte universitaire menée en juin
2021, de nombreux biens immobiliers ont ét¢ vendus par acte d’avocat, alors méme qu’aucun
élément ne prouvait la qualité de propriétaire du vendeur **!. En pratique, malgré I’absence de
dispositions 1égales prévoyant cela, 1’avocat est obligé de s’assurer de I’identité et de la capacité
des parties au contrat et de la situation du bien en demandant les piéces justificatives a ses clients
ou en les retirant a la conservation fonciére. Mais en réalité, I’enquéte susvisée révele que certains
avocats se limitent a citer les noms et prénoms des parties ainsi que leur numéro de pi¢ce d’identité,
sans aller plus loin. Cela ouvre la porte a la fraude et a la spoliation fonciére. Conclure une vente
par acte d’avocat n’évince par le risque d’acquérir auprés d’un faux propriétaire. Au regard de cette
situation, le principe de sécurité juridigue commande de ne conclure une vente immobiliere au

Maroc que par acte notarié.

439 |oi n° 32-09 relative a l'organisation de la profession de notaire, promulguée par le Dahir n° 1- 11-179 du 5 juillet
2012.

440 CSRM, 28 mai 1996, arrét n° 3434, dossier n° 2409/92.

41 A, El Hourri, Contrats d’avocats dans ['immobilier : de graves failles mises a nu par un universitaire,
www.medias24.com, le 11/6/2021.
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Section |1l : Les ventes d’immeubles non immatriculés au Maroc

228. Plan. Dans le cadre de la présente section, il convient d’aborder la situation concernant les
immeubles non immatriculés dont la vente s’opére conformément aux régles coutumiéres relevant
du droit musulman applicable au Maroc (Sous-section I). Nous reléverons dans un second temps

que de telles transactions font I’objet d’un contrdle manifestement insuffisant (Sous-section I1).

Sous-section | : Le régime applicable aux immeubles non immatriculés

229. Un régime de droit musulman. En droit marocain, les immeubles dits non immatriculés
sont soumis aux regles de droit musulman qui prévoient I’application d’un délai de prescription
acquisitive. La pratique des notaires de droit musulman (adoul) a donné lieu a la création d’un acte
dénommé « Moulkia » par lequel il est fait état des différents éléments de preuve de la possession

de I'immeuble et, in fine, de sa propriéeté.

230. La notion de possession en droit musulman. Le fondement juridique du droit de propriété
des immeubles non immatriculés, appelés « Melk », est le fait d’une possession paisible, publique,
a titre de propriétaire et non interrompue pendant une durée de dix ans, ou de quarante ans lorsque
possession joue contre des parents, des époux ou des copropriétaires “42. En réalité, d’un point de
vue purement sociologique, la propriété « Melk » est garantie par la cohésion du groupe social, par
la connaissance naturelle que chacun a des biens appartenant aux différents membres du groupe et
par un respect vital, pour le groupe, du couple famille-patrimoine #*3. Cet aspect de la propriété

immobiliére n’est en somme que le résultat d’une possession valable.

442 ], Caillé, « Du droit applicable aux immeubles marocains non immatriculés et de sa codification », R.M.P.1934,
I p.1a17.
443 G. Lazarew « Structures agraires et grandes propriétés en pays Hayaina » Revue de géographie du Maroc, n° 9,
1966, p. 24.
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231. Acte de « Moulkia ». La preuve d’une possession paisible, publique, a titre de propriétaire
et non interrompue est formalisée par 1’établissement d’un acte dressé par un notaire de droit

musulman 44

, appelé « Moulkia ». 1l s’agit d’une sorte d’acte de notoriété par lequel un nombre
suffisant de témoins affirme qu’une personne posséde un immeuble non immatriculé depuis un
certain temps. Cet acte, dressé en vertu de ces témoignages, est ensuite soumis a I’homologation

du juge aux affaires notariales 4.

Sous-section 11 : un contr6le insuffisant des transferts de propriété non immatriculée

232. Un contrat solennel. Tout comme en mati¢re d’immeubles immatriculés dont le transfert
de propriété n’intervient qu’au jour de I’inscription sur le livre foncier, la vente d’immeubles non
immatriculés est un contrat solennel. Ainsi, le transfert de la propriété non immatriculée
n’intervient qu’apres ’accord des parties sur la chose et sur le prix, au jour de I’homologation de
la convention par le juge aux affaires notariales. Le contrat de vente d’une propriété non
immatriculée peut étre établi soir devant notaire “48, soit par acte dressé par un adoul **’, ou encore

par acte sous seing privé enregistré 448,

233. Un transfert de propriété peu sécurise. Néanmoins, il convient de souligner qu’a défaut
d’une réglementation précise en ce qui concerne le transfert de la propriété non immatriculée, les
immeubles en question ne sont pas précisément délimités au contrat. En 1’occurrence, il est
généralement rapporté que la superficie du terrain est exprimée en unités de mesures locales
exprimant seulement des ordres de grandeur. Ainsi, il convient de déconseiller aux investisseurs
immobiliers ’acquisition d’immeubles non immatriculés dont le régime juridique est encore assez

peu SEcuriseé.

444 > Adoul.

445 Article 35 du Dahir n° 1-06-56 du 14 février 2006 portant promulgation de la loi n° 16-03 relative a la profession
d’Adoul.

448 Article 5 du Dahir du 4 mai 1925.

447 Acte dressé par un notaire de droit musulman.

448 Article 489 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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Chapitre 11 : Le contréle insuffisant de la vente d’immeuble indirectement détenu : le cas

des sociétés civiles immobiliéres

234, Cessions de parts sociales et acquisitions d’immeubles. Dans la cadre de ce
chapitre, il convient de démontrer que des lors qu’un société civile immobiliére (ci-apres
« SCI ») s’interpose entre I’immeuble et son propriétaire, nous assistons a une reduction
significative des régles impératives applicables a la vente d’immeuble. Cette situation est
traduite dans deux cas de figure : le cas ou la SCI se porte acquéreur d’immeuble et celui
ou la cession porte sur les parts sociales de la société. Mais avant, il semble judicieux de
mettre en lumiere les avantages qu’une telle société peut présenter par rapport au régime de

I’indivision.

235. Une intéressante alternative au régime de I’indivision. En France comme au
Maroc, le régime de I’indivision présente quelques inconvenients que peuvent éviter les
associés d’une SCI. En effet, les coindivisaires ne peuvent disposer de I'immeuble qu’au
moyen d’une décision prise & ’unanimité *°. Seuls les actes d’administration demeurent
soumis & la majorité simple au Maroc **° | et des deux tiers en France “°1. Sur ce point, la
constitution d’une SCI présente un avantage indéniable d’autant plus que les associés
peuvent librement stipuler dans les statuts une clause instaurant une regle de majorité

applicable aux actes de dispositions afférents a I’actif immobilier de la société.

Par ailleurs, en France comme au Maroc, le régime de I’indivision demeure précaire en
application de la regle selon laquelle « nul ne peut étre contraint a demeurer dans l'indivision »
452 Dans ces conditions, tout coindivisaire peut provoquer le partage, donc la vente de
I’immeuble a tout moment, sauf en France dans le cadre d’une convention d’indivision qui ne

peut excéder cing ans *°3. En revanche, il convient de souligner que les statuts d’une SCI

449 Articles 815-3, alinéa 3 du Code civil et 972 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
450 Article 971 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

51 Article 815-3, alinéa 1" du Code civil.

452 Articles 815 du Code civil et 978 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

453 Article 1873-3 du Code civil.
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s’appliquent pendant toute la durée de vie de la personne morale. En France, la durée de la
société ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf ans “°** tandis qu’au Maroc, sa durée peut étre

indéterminée 4.

236. Un encadrement insuffisant. Bien que la constitution d’une SCI présente des
avantages juridiques indéniables, les cessions de parts sociales et acquisitions immobiliéres
échappent largement a un certain nombre de régles impératives applicables aux ventes
d’immeubles. Tout d’abord, en France, nous observons un phénomene de contournement
des normes encadrant le consentement de ’acquéreur, particuliérement celles en matiere de
logement. En effet, sachant que la SCI est considérée comme un professionnel, elle ne
bénéficie pas de la méme protection qu’un acquéreur profane **6, Par ailleurs, en France
comme au Maroc, la cession de parts sociales est légalement assimilée a une cession
mobiliere qui échappe aux régles impératives applicables aux ventes d’immeubles. De plus,
il convient de souligner qu’au Maroc, la SCI étant soumise aux régles de droit commun, elle
ne fait ’objet d’aucun encadrement Iégal spécifique et sert, nous le soulignerons (cf. § 247

et s.), comme un moyen de spoliation fonciere.

237. Plan. Ainsi, en France comme au Maroc, la SCI souffre d’un encadrement minimal
défavorable a la sécurité juridique de la vente d’immeuble (Section I). Cette situation

nécessite un encadrement législatif plus important (Section I1).

454 Articles 1838 du Code civil.
455 Article 993 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
456 Civ 3™, 16 septembre 2014, n° 13-20.002, inédit.
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Section 1 : Un encadrement minimal défavorable a la sécurité juridique de la vente

d’immeuble

238. Plan. L’objet des développements consacrés a cette section est, dans un premier
temps, de démontrer que le recours a la SCI constitue, en France et au Maroc, un moyen de
réduction des formalités préalables et des obligations du vendeur (Sous-section I). Dans un
second temps, il nous semble intéressant de mettre en lumiére le dangereux phénomene de
spoliation fonciére que le manque d’encadrement des SCI marocaines n’a fait qu’amplifier

ces derniéres années (Sous-section I1).

Sous-section | : L’allegement significatif des formalités préalables et des obligations du

vendeur

2309. Plan. Que la SCI se porte directement acquéreur d’un immeuble ou qu’elle fasse
I’objet d’une cession de parts sociales, les formalités préalables et les obligations du vendeur
sont considérablement réduites. En effet, le droit de rétractation applicable en matiére de
logement est écarté en droit francais (I). De plus, en France comme au Maroc, le cédant de
parts sociales de SCI supporte des obligations bien moins importantes que le vendeur
d’immeuble (III). Cependant, en France, ces cessions de parts sociales ont été

progressivement intégrées au droit de la préemption urbaine (11).

I.  L’exclusion du droit de rétractation en matiére de logement en France

240. Droit de rétractation et cession de parts sociales de SCI. En premier lieu, par une
application littérale des dispositions de ’article L. 271-1 du Code de la construction et de
I’habitation, il convient d’affirmer que la cession de parts sociales d’une société civile
immobiliere ne peut faire ’objet d’aucun droit de rétractation, a moins qu’il s’agisse d’une

cession de parts sociales d’une société d’attribution.
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241. Droit de rétractation et acquisition immobiliere par une SCI. En second lieu,
lorsqu’une société civile immobiliére se porte directement acquéreur d’un immeuble, le
droit de rétractation est également exclu sachant que cette société est considérée par la
jurisprudence comme revétant la qualité de professionnel. En I’occurrence, dans une célébre
décision, dite « Villa Léopolda », rendue en date du 24 octobre 2012, la troisieme chambre
civile de la Cour de cassation a exclu du bénéfice du droit de rétractation prévu a I’article
L. 271-1 du Code de la construction et de I’habitation une SCI dont I’objet social était « la
propriété et la gestion par location ou autrement de tous immeubles meublés et aménagés »
457 Sans dégager un principe général applicable a toutes les sociétés de ce type, la Haute
juridiction a, en I’espece, fondé sa position sur le caractere large des termes des statuts
relatifs a I’objet social. Cela étant dit, cette jurisprudence a ouvert la voie a une situation
incertaine sur la question de savoir a partir de quel degré de précision des statuts y-a-t-il lieu
de faire bénéficier a la société acquéreur un droit de rétractation. A cet égard, il a été trés
pertinemment souligné qu’une « analyse au cas par cas de [’objet d’une société pour
déterminer si elle bénéficie ou non du droit de rétractation a l’occasion de [’acquisition
d’un bien a usage d’habitation peut parfois placer les praticiens dans [’embarras et
s’avérer peu propice a la sécurité juridique. Mais une solution plus certaine ne peut venir
que du législateur : il est parfaitement concevable de n’ouvrir ce droit qu’a l’acquéreur
personne physique qui achéte un logement, et d’en exclure les personnes morales si [’on
estime qu’elles n’ont pas besoin de cette protection ; mais il faudrait que la loi le précise
en modifiant les termes, actuellement un peu plus larges, de [’article L. 271-1 du Code de
la construction et de I’habitation » 8. Or, dans une décision postérieure en date du 16
septembre 2014, la troisieme chambre civile de la Cour de cassation a définitivement ecarté
toute possibilité de faire bénéficier a la SCI acquéreur d’immeuble d’un quelconque droit
de rétractation en jugeant que « lorsque [’acquisition d 'un immeuble par une société est en
rapport direct avec [’objet social de cette société, cette derniére revét la qualité d’acquéreur

professionnel et ne bénéficie pas du délai de rétractation posé par l’article L. 271-1 du

457 Civ 3°™, | 24 octobre 2012, n° 11-18.774, Bull. civ 11, n® 153.
458 |, Leveneur, Une société peut-elle bénéficier de la protection de I'acquéreur non professionnel instituée par I'article
L. 271-1 du Code de la construction et de ! ’habitation ? JCP N 2013, n° 6, p. 1022.
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Code de la construction et de I’habitation » **°. Ainsi, au regard de 1’état de la jurisprudence
actuelle, il est difficile de concevoir I’applicabilité du droit de rétractation aux sociétés
civiles immobiliéres en France dans la mesure ou I’acquisition de biens immobiliers sera

systématiquement considérée comme en rapport direct avec 1’objet social de la société.

242. Une solution conforme a Pintention du législateur. La position de la troisieme
chambre civile de la Cour de cassation semble conforme a I’intention du 1égislateur qui, en
instituant le droit de rétractation, tend a protéger ’acquéreur contre tout achat dit
«d’impulsion ». Or, ce type d’achat n’est pas a redouter pour les personnes morales, et en

particulier les sociétés civiles immobiliéres 46,

Il.  L’application progressive du droit de préemption urbain aux cessions de parts sociales

de SCI en France

243. Certaines cessions incluses au droit commun de la préemption urbaine.
Initialement, le droit de préemption urbain n’était applicable qu’aux cessions d’immeubles,
mais pouvait, a titre exceptionnel 6%, s’appliquer par délibération motivée aux cessions de
parts de sociétés d’attribution 462, Hormis cette hypothése, le droit de préemption urbain ne
s’appliquait que lorsqu’une société civile immobilicre se portait directement acquéreur d’un
immeuble, c'est-a-dire a ’occasion d’un achat ou d’un apport d’actifs “®3. A 1’occasion de
’adoption de la loi ENL %%, le 1égislateur a procédé a I’extension du champ d’application
du droit de préemption urbain en permettant aux collectivités locales de préempter, par

délibération motivée, sur la cession de la totalité des parts sociales d’une société civile

459 Cijv 3%™, 16 septembre 2014, n° 13-20.002, inédit.

460 p_-F, Cuif, note sous Civ 3°™, 24 octobre 2012, n° 11-18.774, JCP N 2013, n° 38.

461 Depuis la I’entrée en vigueur de la loi n® 75-1328 du 31 décembre 1975 dite « Galley », portant réforme de la
politique fonciére, J.O.R.F. du 3/1/1976.

462 Article L.211-4 et -5 du Code de la construction et de I’habitation.

463 Réponse ministérielle, JOAN du 9/9/1991, p. 3635.

464 oi n° 2006-872 portant engagement national pour le logement, J.O.R.F n°163 du 16/7/2006.
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immobiliére, autre que familiale #¢° | « lorsque le patrimoine de cette société est constitué
par une unité fonciére, batie ou non, dont la cession serait soumise au droit de préemption »
466 Dans un deuxiéme temps, la loi MOLLE du 25 mars 2009 est venue étendre le champ
d’application de ce droit de préemption urbain aux cessions de la majorité des parts sociales
467 Enfin, la loi ALUR du 24 mars 2014 est venue supprimer cette condition de délibération
motivée pour le préempteur urbain. De plus, depuis I’entrée en vigueur de ces derniéres
dispositions, la cession de parts sociales de sociétés civiles immobiliére est pleinement
intégrée au régime de droit commun du droit de préemption urbain. Conformément aux
dispositions de I’article L. 213-1, 3° du Code de I’'urbanisme, celui-ci s’applique désormais
non seulement aux cessions de parts sociales majoritaires, mais aussi a celles portant sur
une minorité de parts qui conduisent I’acquéreur, déja associé, a détenir la majorité des parts
sociales. A titre d’exemple, le droit de préemption urbain serait applicable a une cession de
parts sociales a hauteur de dix pour cent conclue au bénéfice d’un associ¢ a hauteur de

quarante-cing pour cent.

244, Des difficultés d’interprétation sources d’insécurité juridique. Cependant, le
caractéere imprécis de quelques termes de I’article L. 213-1 du Code de I'urbanisme peut
poser des difficultés sur le plan de la securité juridique des transactions. En effet, le terme
de « patrimoine » est ambigu car, il ne peut pas étre exclusivement composé d’un bien
immobilier, sachant que tout patrimoine est nécessairement composé¢ d’un actif et d’un
passif 48, En outre, la notion d’unité fonciére ne fait pour I’heure 1’objet d’aucune définition
Iégale, seule la jurisprudence a pris soin de la définir comme « ilot de propriété d’un seul

tenant [...] appartenant au méme propriétaire ou a la méme indivision » *%. Cet « Tlot de

465 Conformément a Darticle L. 211-3, 3° du Code de I’'urbanisme, le droit de préemption urbain ne s’applique pas aux
« sociétés civiles immobiliéres constituées exclusivement entre parents et alliés jusqu'au quatriéme degré inclus ».

466 Article L. 213-1, 3° du Code de 1’urbanisme.

467 Loi n°® 2009-323 du 25 mars 2009 de mobilisation pour le logement et la lutte contre 1’exclusion, JORF n°0073 du
27/3/2009.

468 H, Périnet-Marquet, Régularisations, contentieux et préemption, trois difficultés d’interprétation de la loi ENL,
Revue Construction-Urbanisme, 2006, n° 10, p. 9, 41.

469 CE, 27 juin 2005, « Commune de Chambéry », n° 264667.
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propreté » peut tout a fait étre composeé de plusieurs parcelles cadastrales. 11 découle de cette
interprétation qu’un lot de copropriété ne constitue pas une unité fonciére et ne peut donner

lieu a I’exercice du droit de préemption urbain sur cession de parts sociales.

I1l.  Une réduction significative des obligations d’information et de garantie du cédant de

parts sociales

245. La réduction des obligations de garantie. Comme 1’indique trés justement un
auteur, « la cession de parts libére le cédant d 'un certain nombre de formalités, elle fragilise
en revanche la position du cessionnaire qui jouit de moindres garanties » *’°. En droit
commun de la vente francais et marocain, tout cédant est tenu d’une obligation de délivrance
471 et de garantie de la chose vendue #72. Cependant, ces obligations ne concernent que
I’objet de la vente, c'est-a-dire les parts sociales de la SCI, et non pas I’immeuble inscrit a
son actif. Dans ces conditions, la garantie des vices cachés ne peut €étre mise en ceuvre que
lorsque le vice rend les parts sociales impropres a leur destination. Sur ce point, la chambre
commerciale de la Cour de cassation francaise estime que des parts sociales sont impropres
a leur destination dés lors que le vice qui les affecte empéche la société de poursuivre son
activité 3. Au Maroc, aucune décision sur ce sujet n’est, a ce jour, publiée par les tribunaux.
Cela dit, la jurisprudence précitée est tout a fait transposable dans la mesure ou I’intention
du législateur est la méme qu’en France, a savoir la garantie de la chose vendue. Enfin, une
éventuelle action en rescision pour lésion serait vouce a I’échec dans la mesure ou elle n’est
réservée qu’aux ventes immobili€res, et ne concerne pas les cessions de parts sociales. En
effet, les parts sociales sont des droits incorporels dont le régime juridique ne prévoit que la

garantie de 1’existence du droit #’4, et non pas de sa valeur 4°,

470 B, Marchand, Céder un immeuble sou forme de parts sociales, Fiche pratique, Lexis 360.

471 Article 1604 du Code civil et 498 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

472 Articles 1625 et suivants du Code civil et 549 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
473 Com., 16 novembre 2004, n° 02-12.636.

474 Articles 1693 du Code civil et 203 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

475 B, Marchand, Céder un immeuble sous forme de parts sociales, Fiche pratique, Lexis 360.
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246. La réduction des obligations d’information. En outre, la cession de parts sociales
d’une société civile immobiliere dispense, en France comme au Maroc, le cédant de
I’obligation de délivrance d’un certain nombre d’information normalement obligatoires en
matiére de vente immobiliére classique. Il s’agit notamment de la garantie de superficie
prévue par la loi Carrez, des diagnostics techniques, des informations techniques et

financieres concernant la copropriété.

Sous-section 11 : Une société opaque constituant une arme de spoliation fonciére au Maroc

247. Plan. En droit marocain, le régime applicable aux SCI présente des failles
significatives dans la mesure ou cette société ne fait, pour I’heure, 1’objet d’aucune mesure
de publicité légale (I). Dans ce contexte, nous constatons un phénomene de spoliation

fonciére favorisé par un encadrement juridique quasi inexistant (I1).

I.  Une société opague échappant aux regles de publicité

248. Une réglementation manifestement insuffisante. Contrairement a d’autres formes
juridiques de sociétés faisant 1’objet d’une réglementation spécifique (société a
responsabilité limitée, société anonyme, société par actions simplifiée ...), la société civile
immobiliére ne fait I’objet d’aucun encadrement légal particulier. Il s’agit d’une personne
morale de droit commun 4’® qui ne fait 1’objet d’aucune publicité légale, contrairement aux
sociétés commerciales dont les associés fondateurs sont obligés de procéder a une
inscription au registre de commerce et des sociétés. Dans ce contexte, une avocate
marocaine regrette que « les sociétés civiles immobilieres ne soient pas tragables et ne
puissent pas faire [’objet d’une recherche numérique a l’échelle nationale. Par conséquent,
ces societés étant difficiles a assigner, il est nécessaire de se déplacer dans la ville ou se
situe le bien immobilier et demander le dossier juridique a la Conservation fonciére,

sachant que la recherche par nom est impossible. » De plus, elle ajoute qu’en réalité,

478 Telle que définie par I’article 982 du dahir formant code des obligations et des contrats
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« certains conservateurs refusent de communiquer les dossiers sous prétexte de

confidentialité » 477,

II. Des ventes juridiguement peu sécurisées

249. Des opérations difficilement contrélables en pratique. Comme 1’indique a juste
titre un notaire a Casablanca, « la réglementation de la société civile immobiliere demeure
beaucoup trop légére et ne permet pas un suivi et une tragabilité de ses opérations » 4’8, En
effet, sachant que ces entités échappent aux régles de publicité Iégale, il est en pratique

impossible de vérifier I’authenticité de leurs actes de gestion et de disposition.

250. Les SCI, une arme de spoliation fonciere. Dans ce contexte, nous constatons au
Maroc un phénomene de spoliation fonciére que le manque d’encadrement des sociétés
civiles immobilieres favorise. En effet, les auteurs de ces actes dissimulent leur identite
derriere ce type de sociétés et procedent a des falsifications d’actes pour détourner la

propriété d’autrui.

Section Il : La nécessité d’un encadrement législatif plus important

251. Plan. Au regard de la position juridiqguement peu sécurisée qu’occupe ’acquéreur
de parts sociales d’une société civile immobiliere, la doctrine frangaise préconise une
intervention législative ayant pour effet de renforcer non seulement la garantie du cédant,
mais aussi son obligation d’information (Sous-section 1). Au Maroc, la profonde insécurité
juridique qu’occasionne le manque d’encadrement des sociétés civiles immobiliere a
provoqué une réaction des services de la conservation fonciére, de I’administration fiscale

et du législateur (Sous-section II).

477 Z. Laraqui, Opaque et difficilement tracable, la société civile immobiliére est le format idéal pour dissimuler son
patrimoine. Un avant-projet de loi propose d’y remédier, média24.com, 9/5/2018.

478 A, Yagou, La conservation fonciére fait la guerre aux sociétés civiles immobilieres, Journal La Vie Eco, 11/5/2016.
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Sous-section 1 : Des propositions de sources doctrinales en droit francais

252. Alignement des obligations d’information. Au regard des éléments traités en

premiere section, il convient de constater que le cessionnaire, en France, de parts sociales
de société civile immobilieres souffre d’un déficit d’information, tandis que I’acquéreur
d’un immeuble bénéficie grace a des régles d’ordre public d’une quantité¢ d’informations
incomparable. Cette rupture d’égalité est difficilement justifiable selon deux auteurs qui
suggere, en premier lieu, que les obligations d’informations du cédant de parts de société
civile immobiliére soient alignées sur celle du vendeur d’immeuble *’°. La cession de parts
serait ainsi soumise au délai de rétractation de mesurage résultante la loi Carrez, a la
fourniture du dossier de diagnostic technique dés 1’avant-contrat, a la fourniture d’un dossier
d’information sur la copropriété tel que prévu par la loi ALUR (documents organiques,

informations financiéres, informations techniques).

253. Délimitation du secteur protége. En deuxieme lieu, le méme auteur émet une

intéressante proposition de délimitation d’un secteur protégé, correspondant a celui du
logement. Des lors, toute cession de parts sociales de société civile immobiliére détenant
des immeubles a usage d’habitation, nonobstant la qualité de professionnel ’acquéreur.
Ainsi, « on retrouve, dans cette unicité de criteres, la simplicité qui contribue a [ efficacité

du statut impératif applicables aux ventes d’immeubles a construire en Secteur protégé »
480

254, Une obligation de garantie en secteur protégé. En troisieme lieu, au sein du

secteur protégé ainsi défini par cet auteur, ’obligation de garantie du cédant de parts
sociales de société civile immobiliere devrait étre alignée sur celle prévue en matiére

immobiliére. Nous nous joignons pleinement a cette analyse.

479 E. Cevaer, La sécurité juridique : un défi authentique, 111%™ congrés des notaires de France 2015, p. 898.

480 E. Cevaer, La sécurité juridique : un défi authentique, 111%™ congrés des notaires de France 2015, p. 899.
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Sous-section Il : Des mesures administratives et leégislatives au Maroc en réaction au

phénomene de spoliation fonciere

255. La neutralisation administrative des ventes et acquisitions d’immeubles par
des SCI. En droit marocain, le manque d’encadrement de la SCI et des opérations qu’elle
entreprend a provoqué tout d’abord une réaction des services de la conservation fonciére
qui, de 2011 a 2019, refusaient systématiquement d’inscrire une vente réalisée par ce type
de société. Les seules transactions admises sont celles conclues par des sociétés
commerciales, catégorie a laquelle n’appartient pas la SCI 81, Pour éviter cette interdiction,
les associés se voyaient donc toujours contraints de procéder a une transformation de leur

structure en une société commerciale “82

256. Une action législative contre I’opacité des SCI. Depuis I’entrée en vigueur de la
loi du 9 ao(t 2019 modifiant et complétant le dahir formant code des obligations et des
contrats 83, les SCI sont & nouveau admises a procéder a des inscriptions au livre foncier
dans le cadre d’opérations & caractére non commercial 8. La loi précitée a été adoptée dans
I’objet de mettre un terme a 1’opacité des SCI qui, désormais, sont immatriculées au sein
d’un registre spécial accessible aux tiers et tenu par le tribunal de premiére instance du lieu
de situation du siége social “%. Ce registre contient notamment les statuts de la société
portant des mentions obligatoires prescrites a peine de nullité, les proces-verbaux
d’assemblée générale et les cessions de parts sociales “. Sur ce point, il semble clair que

la mise a disposition de ces informations aux tiers constitue un gage de sécurité juridique et

481 Note circulaire n® 717, ministére de I’Economie et des finances du Royaume du Maroc, avril 2011,

482 1’une des formes commerciales régies par la loi n° 17-95 promulguée par le dahir n° 1-96-124 du 30 aot 1996 ou
n° 5-96 Loi n° 5-96 sur la société en nom collectif, la société en commandite simple, la société en commandite par
actions, la société a responsabilité limitée et la société en participation du ler mai 1997.

483 Loi n° 31-18 modifiant et complétant le dahir du 12 ao(t 1913 formant code des obligations et contrats, BORM n°
6807.

484 Article 987-3 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

485 Article 987-2, alinéa 1° du Dahir formant code des obligations et des contrats.

486 Article 987-1 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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met fin a opacité totale de fonctionnement des SCI marocaines. En outre, la personnalité
morale de la société ne sera plus effective a compter du jour de la conclusion du contrat de
société, mais de son immatriculation au registre spécial “’. Cependant, en raison du principe
constitutionnel marocain de non rétroactivité de la loi “%8, il convient de préciser ces
nouvelles dispositions ne peuvent pas remettre en cause 1’existence des SCI constituées
avant I’entrée en vigueur de la loi du 9 aotit 2019 et cela créé une situation de coexistence
entre les anciennes SCI occultes et les nouvelles SCI immatriculées. Dans ce contexte, il
convient de souligner que la survie des SCI constituées sous I’empire de la loi ancienne

laisse subsister des risques d’insécurité juridique.

487 Article 987-2, alinéa 2 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

488 Article 6, alinéa 4 de la Constitution marocaine de 2011.
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Titre 11 : La recherche d’un contrat efficace

257. La recherche de I’exacte volonté des parties. La question de la recherche de la
validité et du contrle du contrat étant traitée, il convient d’aborder a présent la
problématique relative a la recherche de son efficacité. Par définition, le terme d’efficacité
désigne « ’aptitude d’un mécanisme a produire les effets attendus » *%°. En droit, cette
notion est présentée comme « un mode d’appréciation des conséquences des normes
Juridiques et de leur adéquation aux fins qu’elles visent » **°, L’efficacité réside ainsi « dans
I’accomplissement d’une attente » *** et implique, en matiére contractuelle, la rédaction
d’un acte dont les effets juridiques sont exactement conformes a la volonté des parties %2,
Cette mission s’inscrit clairement dans le cadre de 1’obligation de conseil du notaire qui est,
d’une part, tenu de garantir ’efficacité de I’acte par des mesures préventives (Sous-titre 1)

et, d’autre part, de remédier a son inefficacité (Sous-titre II).

Sous-titre | : La garantie de I’efficacité par des mesures préventives

258. Plan. A I’occasion d’une vente immobiliére en France ou au Maroc, le notaire a
pour mission d’assurer la conclusion d’un acte juridiquement efficace, c’est-a-dire
conforme a I’exacte volonté des parties. Pour ce faire, I’officier public, strictement encadré
dans I’exercice de son activité professionnelle, a pour role de mobiliser le mieux possible
les dispositions du droit commun des contrats afin d’accroitre davantage la sécurité
juridique des parties et I’efficacité de I’acte. En effet, ’intelligibilité de la volonté des parties
a ’acte authentique est indispensable a la sauvegarde d’une sécurité juridique que certaines
lacunes de la loi fragilisent (Chapitre 1). De plus, la gestion du temps étant un défi pour tout

contrat, I’anticipation de son évolution conditionne directement son efficacité. En mati¢re

489 G, Chantepie, L’efficacité attendue du contrat, RDC n°1 du 1/1/2010, p . 347.

490 R, Bettini, Voir « Efficacité », in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit (sous la direction
d'A.-J. Arnaud), LGDJ, 2°™ édition, 1993.

491 M. Bourassin, L'efficacité des garanties personnelles, , LGDJ, 2006, n° 7.

492], De Poulpiquet, JCI. Code civil, Fasc. 420-30, Notaire - Devoir de conseil, n° 33.
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de vente d’immeuble, c’est I’avant-contrat qui en fournit I’illustration la plus significative
(Chapitre 11).

Chapitre | : La précision et la qualité du contenu de I’acte

259. Introduction. Fort de ses compétences et de son expérience, le notaire francais
et marocain doit conférer aux stipulations contractuelles I’intelligibilité nécessaire a la
sécurité juridique des parties. En ceci, il accroit ’efficacité juridique de 1’acte qu’il rédige.
Cette entreprise nécessite de répondre a de fortes exigences rédactionnelles (Section I) dont
la satisfaction permettra de gérer le mieux possible certains risques financiers ou

environnementaux que les parties sont susceptibles de supporter (Section I1).

Section | : De fortes exigences rédactionnelles pour la production d’un acte authentique

juridiquement sécurisé

260. Plan. Au titre de la présente section, il convient tout d’abord de souligner que le
principe de force obligatoire des contrats a incontestablement pour objet de garantir la
sécurité juridique des parties. Ce principe, présent en droit francais comme en droit
marocain, signifie que « les conventions tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites » 4%,
Cependant, les contrats ne sont valables que sous réserve du respect des dispositions légales
d’ordre public ***. Autrement dit, ’exécution du contrat est toujours soumise a un risque de
remise en cause par des juges qui I’estimeraient incompatible avec des dispositions d’ordre
public. Dans ce contexte, il est absolument nécessaire que I’officier public proceéde a une
rédaction précise et qualitative des stipulations contractuelles (Sous-section 1) en

envisageant toutes les conséquences juridiques qu’elles peuvent occasionner (Sous-section

).

493 Articles 1103 du Code civil et 230 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

494 Articles 6 du Code civil et 231 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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Sous-section | : La nécessité d’une rédaction précise et qualitative des termes du contrat

261. L’intérét de I’uniformité et de la cohérence des termes du contrat. En France
comme au Maroc, il arrive parfois que certains actes authentiques soient rédigés au moyen
d’un vocabulaire peu cohérent, ou juridiquement inadapté. Or, comme le souligne tres
justement un auteur, « des vies, comme le sort de biens ou de contrats peuvent se jouer sur
un point ou une virgule » %%, Ainsi, le contrat comme 1’avant-contrat devrait faire 1’objet
d’une rédaction parfaitement cohérente et juridiquement précise. Pour ce faire, il est
nécessaire qu’en premier lieu, le notaire rédacteur fasse preuve de vigilance quant a
I’uniformité des termes qu’il rédige. Autrement dit, un méme mot ou expression doivent
étre utilisés pour qualifier les mémes personnes ou les mémes choses. De plus, bien qu’il
existe actuellement de performants logiciels informatiques de rédaction de contrats,
I’officier public devrait éviter certains pieges que recéle le phénomene du « copier-coller »

et qui pourrait donner lieu, en pratique, a certaines incohérences.

262. L’intérét de la précision juridique des termes du contrat. En outre, en France
comme au Maroc, le notaire rédacteur devrait porter une attention particuliere au sens et
aux conséquences juridiques des termes qu’il rédige. A titre d’exemple, la simple référence
a une « promesse » serait inadaptée dans la mesure ou cela peut porter a confusion entre une
promesse synallagmatique et unilatérale. Ces deux conventions entrainent des conséquences
juridiques totalement différentes. Tandis que la premiére vaut vente des lors que les parties
ont conclu un accord sur la chose et sur le prix *°®, 1a seconde ne constitue qu’un engagement
unilatéral qui n’entraine le transfert de propriété qu’au jour de la levée de I'option d’achat

par le bénéficiaire “°’. En outre, le terme de « régularisation » peut porter & confusion

495 A. De Ravel d’Esclapon, De quelques difficultés terminologiques dans les avant-contrats, Defrénois n° 12 du
30/6/2012, p. 615.

49 Articles 1589 du Code civil et 488 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

497 ], Mazeaud et F. Chabas, Lecons de droit civil, t. 111, vol. Il, par de M. de Juglart, n° 793.
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lorsqu’il est utilisé dans un contrat définitif. En effet, cela peut signifier que 1’avant-contrat
était entaché d’une irrégularité définie comme un « défaut entachant un acte ou une
situation non conforme au droit, notamment du fait de [’inobservation d’une condition de
formation » %8, De plus, ’usage de la notion de nullité serait particuliérement inadapté pour
la rédaction de clauses sanctionnant la non réalisation des conditions suspensives d’une
promesse unilatérale. En effet, la nullité ne sanctionne que les conditions de formation du
contrat telle que celles afférentes a 1’intégrité du consentement ou encore a la capacité des
parties. La doctrine la définit comme « la sanction entrainant la disparition rétroactive d 'un
acte juridique dont les conditions de formation n’ont pas été respectées » . Or, la non
réalisation d’une condition suspensive telle que I’obtention d’un prét hypothécaire ne
survient que postérieurement a la conclusion de 1’avant-contrat et provoque la disparition
d’un de ses éléments essentiels qui ne reléve pas de ses conditions de formation. Il serait
donc prudent que le notaire redacteur prévoit de sanctionner le défaut de réalisation d’une
des conditions suspensives de la promesse par la caducité qui sanctionne la disparition d’un

élément essentiel du contrat 3 | survenue postérieurement a sa création %1,

498 G, Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, p. 412.

499 Dictionnaire de vocabulaire juridique, sous la direction de R. Cabrillac, LexisNexis, 2016, p. 182.
500 Article 1186 du Code civil.

S01 T, Debard et S. Guinchard, Lexique des termes juridiques, Dalloz, 29°™ édition, 2022, p. 152.
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Sous-section Il : Des risques d’insécurité juridique en cas de reproduction pure et simple

d’une disposition légale ou réglementaire : I’exemple du cahier des charges de lotissement

263. Valeur juridique du simple renvoi a la loi ou de la reproduction de textes. A
plusieurs reprises, la doctrine a eu ’occasion de poser la question de la valeur juridique de
stipulations contractuelles qui reproduisent littéralement un texte légal ou réglementaire, ou
encore de celles qui se limitent a un renvoi a la régle en vigueur. Selon un auteur, «si,
considérée en elle-méme, la clause est claire, elle cesse de I’étre du fait qu’elle est la simple
reproduction d’une disposition 1égale ou quelle y renvoie » %2, Ce raisonnement est suivi
par la jurisprudence francaise qui considére pour neutres, et partant inutiles, les clauses ou
sont littéralement reproduites des regles de droit. En effet, la troisieme chambre civile de la
Cour de cassation a déja eu I’occasion de juger que la clause d’un acte authentique qui offre
au crédirentier, en cas de défaut de paiement d’une rente viagere, la possibilité de demander
la résolution du contrat par voie judiciaire, ne constitue pas une clause résolutoire de plein

droit dés lors qu’elle se limite a restituer le contenu de 1’article 1184 du Code civil 5%,

264, Une jurisprudence consacrée par la loi SRU. En matiére d’urbanisme, la loi SRU
est venue consacrer cette position de la Cour de cassation en intégrant au Code de
I’urbanisme la disposition selon laquelle « La seule reproduction ou mention d'un document
d'urbanisme ou d'un réglement de lotissement dans un cahier des charges, dans un acte ou
une promesse de vente ne confere pas a ce document ou reglement un caractere
contractuel » 54, L’intention du législateur est clairement exposée par la circulaire
d’application de la loi SRU : « il s agit d éviter la contractualisation fortuite des reglements
d’urbanisme qui a créé de nombreuses difficultés, notamment dans les lotissements » °%°,

Le 15 janvier 2013, la troisieme chambre civile a confirmé cette position en jugeant que

502 M. Grimaldi, La simple reproduction, dans un contrat, de dispositions légales n’est pas anodine, RTD civ 2011, p.
574.

503 Civ 3%me., 24 février 1999, Bull. civ. 1999, 111, n° 54.

504 Article L. 115-1 du Code de ’urbanisme.

%05 Circulaire n°2001-3/UH/DU1/2 du 18 janvier 2001 portant présentation de la loi SRU et premieres directives
d’application, BORM n° 2001-2.
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pour conférer un caractere contractuel aux régles énoncées dans un réglement de
lotissement, les parties doivent nécessairement manifester de fagon claire et non équivoque

leur volonté de contractualiser de telles dispositions .

265. Une rédaction nécessairement précise face aux risques d’interprétation du
juge. Quant a la question de savoir quel niveau de précision rédactionnelle est requis pour
conférer un caractere contractuel aux regles visées dans le cahier des charges ou le
reglement de lotissement, il convient de s’en remettre une nouvelle fois a I’interprétation
souveraine des juges du fond. Dans ce contexte, le notaire francais doit faire preuve d’une
grande précision rédactionnelle en indiquant clairement au cahier des charges ou au
reglement de lotissement que la volonté des parties de contractualiser les régles visées est
non équivoque. A défaut, il exposera les parties aux risques inhérents a 1’appréciation
souveraine des juges du fond qui peuvent tout a fait dénier le caractere contractuel a des
régles visees que les colotis voulaient contractualiser. Ainsi, la sécurité juridique des colotis

serait gravement affectée.

266. Une grande preécision rédactionnelle également nécessaire en droit marocain.
Au Maroc, la question de la valeur juridique des clauses contractuelles reproduisant
textuellement ou renvoyant a des dispositions législatives n’a manifestement pas encore fait
I’objet d’une décision judiciaire publiée. Cela dit, en principe, il convient d’observer qu’a
I’instar de ce que prévoit le droit francais °%’, les magistrats marocains ne peuvent interpréter
des clauses contractuelles claires et précises sans étre censures pour dénaturation du contrat
508 Cependant, dés lors que les stipulations contractuelles sont entachées d’équivoque, les
juges du fond interprétent souverainement la volonté des parties °°. En I’occurrence,

lorsqu’il y a lieu a interprétation, le juge marocain doit rechercher la réelle intention des

506 Civ 3¢™, 15 janvier 2013, n° 10-28.641, inédit.

507 Article 1192 du Code civil.

508 Article 461 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

509 CSRM, 1° janvier 1982, Des plus importants arréts en matiére civile, Revue de jurisprudence de la Cour de
cassation marocaine, édition 2007, arrét n°® 752.
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parties, « sans s arréter au sens littéral des termes ou a la construction des phrases » °1°. A
I’instar du droit francais, la 1égislation marocaine de I’'urbanisme subordonne 1’obtention de
I’autorisation administrative de lotir & la production d’un cahier des charges mentionnant
notamment « les servitudes de toute nature grevant I'immeuble, le volume et les conditions
d'implantation des constructions ainsi que les équipements dont la réalisation incombe a la
commune et ceux qui seront réalisés par le lotisseur » 1%, De plus, le cahier des charges est
¢galement considéré comme un document contractuel qui peut donc faire I’objet de
I’interprétation du juge s’il comporte des clauses entachées d’équivoque. Dans ce contexte,
le notaire marocain doit également faire preuve d’une grande prudence a I’occasion de la
rédaction de documents contractuels en indiquant expressément et sans équivoque si les
parties ont pour intention de conférer aux dispositions visées ou reproduites un caractére

contractuel.

Une fois acquise, cette précision rédactionnelle peut étre mise au service de la gestion

conventionnelle des risques.

510 Article 462 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
511 Article 4 de la loi n° 25-90 du 17 juin 1992 relative aux lotissements, groupes d'habitations et morcellements.
BORM n° 4159 du 15/07/1992, p. 307.

167



Section 1l : La nécessaire gestion conventionnelle des risques financiers et

environnementaux

266. Plan. Tant en matiere civile que commerciale, les Iégislations francaise et marocaine
permettent la gestion conventionnelle d’un certain nombre de situations. Dans le domaine
de la vente d’immeuble, la pratique notariale relative a la purge amiable des privileéges et
hypothéques °2, s’est vue consacrée par le 1égislateur francais a I’occasion de la réforme
du droit des stiretés portée par I’ordonnance du 23 mars 2006 5*3, tandis qu’au Maroc, nous
assistons a une pratique similaire qui, pour I’heure actuelle, n’a pas encore fait I’objet d’une
consécration législative (Sous-section I). D’un autre point de vue, il convient de mettre en
exergue I'intérét de la gestion conventionnelle des risques environnementaux bien que les

moyens juridiques demeurent encore insuffisants (Sous-section I11).

Sous-section | : La gestion conventionnelle des risques financiers : la purge amiable des

priviléges et hypothéques

267. Le principe de la mise en ceuvre d’une procédure de purge. Définie par la
doctrine, la purge des priviléges et hypothéque est un « correctif au droit de suite » °** qui
a pour effet d’empécher le créancier d’exercer son droit de suite sur le bien garantissant sa
créance et qui se trouve entre les mains d’un tiers-acquéreur. Cette opération est réalisée
dans I’objet d’assurer un certain équilibre entre les intéréts du créancier, d’une part, et du
tiers-acquéreurs, d’autre part. Ainsi, pour affranchir I’immeuble de telles charges, il est en
principe obligatoire de mettre en ceuvre une procédure de purge, sauf pour certaines

aliénations qui sont réputées offrir toutes les garanties nécessaires en matiére d’évaluation

du prix de vente °°. Dans ce cas, deux situations sont possibles : soit la vente de I’'immeuble

°12 p, Dupichot, La réforme du régime hypothécaire, D. 2006, p. 1291.

%13 Ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux sdretés, J.0.R.F du 24/3/2006, texte n° 29.

514 M. Bourassin, V. Brémond et M.-N. Jobard-Bachelier, Droit des sdretés, Sirey, 4°™ édition, n° 2129.

515 1] s’agit des ventes volontaires autorisées ou des ventes forcées aux temps d’une saisie immobiliére (article L. 322-
14 CPCE, de certaines autres ventes aux enchéres publiques, de 1’expropriation pour cause d’utilité publique et des

ventes, mémes amiables, réalisées pendant le redressement ou la liquidation judiciaire (Article L. 642-18 C.com).
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est une cause d’exigibilité de la créance (I), soit la vente de I'immeuble n’est pas une cause
d’exigibilit¢é immédiate de la créance (II). En tout état de cause, les notaires francais et
marocains qui se livrent a de telles pratiques doivent toujours tenir compte de la sauvegarde

de la sécurité juridique et financiére du créancier et du tiers-acquéreur.

I.  La purge amiable des priviléges et hypothégues en cas de vente constituant une cause

d’exigibilité immédiate de la créance

268. Définition et intéréts de la purge amiable des priviléges et hypothéques. En
France comme au Maroc, lorsque la vente de I’'immeuble constitue une cause d’exigibilité
de la créance hypothécaire, le notaire est tenu d’assurer les intéréts du créancier
hypothécaire qui veut étre payé prioritairement par rapport aux autres créanciers. Aussi,
I’officier public est tenu d’assurer la célérité du paiement du prix au vendeur ainsi que la
sauvegarde de la sécurité juridique de ’acquéreur qui veut non seulement obtenir quittance
du paiement du prix, mais aussi étre protégé de I’exercice du droit de suite par les créanciers
hypothécaires. Ainsi, la purge amiable des priviléeges et hypothéques a pour objet, en droit
francgais comme en droit marocain, d’obtenir I’accord des créanciers pour affecter le prix de
vente de I’immeuble hypothéqué a leur désintéressement. De plus, en contrepartie du
paiement de la créance garantie, cette pratique consiste a obtenir mainlevée de son
inscription. Par conséquent, la sécurité juridique du tiers-acquéreur est garantie dans la
mesure ou il se trouve désormais protégé contre tout exercice ultérieur du droit de suite des

créanciers.

269. Une procédure intervenant apres le transfert de propriété en droit francais.
Comme indiqué en introduction de la présente section (cf. § 266), la pratique de la purge
amiable des priviléges et hypothéques a été consacrée par le législateur francais et codifiée
a larticle 2475 du Code civil qui dispose que « Lorsque, a I'occasion de la vente d'un
immeuble hypothéqué, tous les créanciers inscrits conviennent avec le débiteur que le prix
en sera affecté au paiement total ou partiel de leurs créances ou de certaines d'entre elles,

ils exercent leur droit de préférence sur le prix et ils peuvent I'opposer a tout cessionnaire

169



comme & tout créancier saisissant de la créance de prix ». Aux termes du second alinéa du
méme article, « Par I'effet de ce paiement, I'immeuble est purgé du droit de suite attaché a
[’hypotheque ». Cela étant dit, il convient que souligner que cette procédure de purge
amiable intervient nécessairement apres la publication de I’acte de vente au service de la
publicité fonciere, donc postérieurement au transfert de propriété qui a lieu au jour de
I’échange du consentement des parties quant a la chose et au prix. En ce qui concerne
I’initiative du déclenchement d’une telle procédure, la Cour de cassation a jugé dans une
décision en date du 5 mars 2020 qu’elle appartient exclusivement a I’acquéreur qui peut
entrer en concertation avec le créancier, sous réserve d’obtenir I’accord de son vendeur 8.
A cet égard, un auteur estime & juste titre que « cette approche restrictive de la procédure
de purge parait défavorable a I'acquéreur en le contraignant a recourir a la procédure
lourde et aléatoire de la purge légale des hypotheques prévue par I'article 2478 du Code

civil dans I'hypothése ol le vendeur n'aurait pas consenti a la procédure amiable » ',

270. Une procédure intervenant avant le transfert de propriété en droit marocain.
Bien que non encore consacrée par le législateur, la procédure de purge amiable des
hypothéques existe aussi en droit marocain. A cet égard, la pratique notariale consiste a
obtenir ’accord du créancier quant a I’affectation du prix de vente a son désintéressement.
En contrepartie, il donne mainlevée de I’inscription de son hypothéque sur le livre foncier.
Seulement, a la différence de ce qui est prévu en droit francais, la purge amiable des
hypotheéques doit nécessairement intervenir antérieurement a I’inscription de I’acte de vente
au service de la conservation fonciere et donc du transfert de propriété. Par conséquent,
I’initiative de la mise en ceuvre d’une telle procédure appartient au vendeur, débiteur de la
créance hypothécaire. Cela étant dit, il convient de mettre exergue les risques inhérents a
cette pratique. En I’occurrence, avant le paiement du prix et le transfert de propriété, il arrive
souvent que le vendeur ne dispose pas de fonds disponibles pour le reglement de sa créance
hypothécaire. Dans ce contexte, il obtient une mainlevée de la part de son créancier en

contrepartie de son engagement a régler la créance a I’issue du paiement du prix et de

516 Civ 3™, 5 mars 2020, n° 19-10.398, publié au Bulletin.

517 C. Sizaire, Purge amiable des hypothéques, JCP Construction - Urbanisme, n° 4, avril 2020, commentaire n° 56.
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I’inscription de la vente au livre foncier. Mais cette pratique peut s’avérer risquée pour le
créancier dans la mesure ou, a la suite de cet engagement, il ne dispose pas de garantie de

paiement de sa créance et voit, ainsi, sa sécurité juridique et financiére menaceée.

L’indication de paiement en cas de vente ne constituant pas une cause d’exigibilité

immédiate de la créance

271. Une pratique juridique sécurisée pour les créanciers d’un programme

immobilier de vente en I’état futur d’achévement. En France comme au Maroc, les
promoteurs immobiliers optent généralement pour un emprunt bancaire afin de financer leur
opération de construction et de vente. En mati¢re de vente en 1’état futur d’achévement, des
notaires francais ins€rent au contrat une clause d’indication de paiement ayant pour objet
de donner mandat a ’acquéreur de payer directement le créancier au nom du promoteur-
vendeur %8, Dans ce cas, le concours du créancier & I’acte de vente n’est plus nécessaire. De
plus, le contrat de financement prévoit une obligation pour le promoteur-vendeur de prévoir
dans les actes de vente cette indication de paiement. En contrepartie, le créancier s’engage,
au moyen d’une stipulation pour autrui, a ne pas exercer son droit de suite a I’égard des
acqueéreurs ayant procedé au reglement du prix, conformément a 1’indication de paiement.
Cette pratique notariale que seuls des notaires francais évoquent est également envisageable
au Maroc et ne peut qu’accroitre la sécurité juridique des créanciers et, ainsi, étre propice a
la mise en place d’un climat de confiance dans le marché du financement des programmes

immobiliers.

Dans le cadre de la présente sous-section, nous avons bien pu constater que seule la gestion de

certains risques financiers fait I’objet d’un encadrement législatif en France. Au Maroc, une

intervention législative est largement souhaitable sur ce point.

Pour le reste, la pratique notariale s’efforce, dans un souci de sauvegarde de la sécurité juridique

des parties, de mobiliser des dispositions de droit commun. Cela est également vérifiable en

matiére de gestion des risques environnementaux.

518 E. Cevaer, La sécurité juridique : un défi authentique, 1115™ congrés des notaires de France 2015, p. 928.
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Sous-section 11 : La gestion conventionnelle des risques environnementaux

272. Des normes environnementales encore incomplétes. Dans un premier temps, il
convient de souligner que la législation francaise en matiére de protection des sols n’a
longtemps porté que, d’une part, sur les installations classées pour la protection de
’environnement °'° et, d’autre part, sur la gestion des déchets °2°. Au Maroc, les normes
environnementales sont, pour I’heure actuelle, éparses, mais le gouvernement a clairement
affirmé sa volonté d’entreprendre la création d’un futur code I’environnement marocain.
Selon les termes employés par le Ministre de I’énergie, des mines et de I’environnement, un
projet de code de I’environnement « en est a ses derniéres étapes » °2%. En tout état de cause,
la 1égislation environnementale actuellement en vigueur encadre, a I’instar du droit francais,
la gestion des déchets °22, ainsi que les installations classées pour la protection de
I’environnement qui font DPobjet d’une déclaration ou d’une autorisation 523,

Progressivement, les Iégislateurs francais et marocains ont mis en place des mesures de

police de ’environnement %> qui, pour le moment, demeurent a elles-seules insuffisantes

pour la prévention des risques liés a la pollution des sols.

273. Plan. Dans ce contexte, des solutions contractuelles seraient absolument nécessaires
afin de renforcer la sécurité juridique des parties en matiére environnementale. Pour cela,
I’acte authentique doit étre rédigé avec une grande précision (I) et peut prévoir, a titre

d’exemple, I’existence d’un droit réel de jouissance spéciale (II).

519 Articles L. 512-12-1, L. 512-7-6 et L. 512-1 du Code de I’environnement.

520 Article L. 541-2 du Code de I’environnement.

521 https:/iwww.infomediaire.net/, Le Maroc prépare un code de I’environnement, 3/5/2022.

522 Dahir n° 1-06-153 du 22 novembre 2006 portant promulgation de la loi n° 28-00 relative a la gestion des déchets et
a leur élimination, BORM. n° 5480 du 7/12/2006.

523 Article 9 de la loi n° 11-03 relative 4 la protection et a la mise en valeur de I’environnement, BORM n° 5118 du
19/6/2003.

524 Articles L. 556-3 du Code de I’environnement et 16 du Dahir du 10 octobre 1917 sur la conservation et 1’exploitation

des foréts.
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. Une nécessaire précision rédactionnelle

274. L’intérét d’un aménagement conventionnel. « L aménagement conventionnel des
actes juridiques ayant pour objet direct ou indirect un site pollué ou susceptible d’étre
pollué est le moyen le plus siir de prévenir et/ou guérir le risque environnemental » °2°, Pour
atteindre cet objectif qui participe pleinement a la sécurité juridique de la vente d’immeuble,
il convient que le notaire instrumentaire prenne des précautions suffisantes a I’occasion de

la rédaction de I’acte 5%.

275. La nécessaire vigilance quant au respect par le vendeur de son obligation
d’information. En France comme au Maroc, une obligation d’information plus ou moins
étendue repose sur le vendeur vis-a-vis de I’acquéreur. Cette obligation a pour objet de
garantir la sécurité juridique des parties. En effet, sauf lorsque le vendeur est de mauvaise
foi, il peut bénéficier d une clause d’exclusion de la garantie des vices cachés qui aura pour
effet de le prémunir contre toute demande judiciaire de nullit¢ de I’acte pour vice du
consentement sur le fondement de Ierreur ou du dol *27. En matiére environnementale, le
droit francais renforce davantage I’obligation d’information du vendeur des lors que le
terrain dont il est propriétaire supportait une installation classée pour la protection de
I’environnement %%, Si le vendeur ignore I’existence passée de type d’installation sur son
terrain, le notaire frangais doit néanmoins faire preuve d’une vigilance particuli¢re afin de
déceler, le cas échéant, des indices dans I’origine de propriété laissant présager I’existence
d’une telle installation °?°. En effet, cette investigation notariale est d’une grande importance
dans la mesure ou I’ignorance du vendeur de I’existence passée d’une installation classés

sur son terrain ne I’exonere pas de son obligation d’information renforcée 530 Concrétement,

525 M. Mekki, La gestion conventionnelle des risques liés aux sols et sites pollués d I’aune de la loi ALUR, JCP N
2014, 1239.

526 A.-H. Garnier, Clauses et pratique des contrat et avant-contrats par les notaires, JCP N 2014, 1110.

527 Articles 1641 du Code civil et 549 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

528 Article L. 514-20 du Code de I’environnement.

529 X. Liévre et A. Dupie, Droit de I'environnement et pratique notariale, JCP N 2007, 1046.

530 M. MekKki, Vente d’un site pollué et passif environnemental, JCP N 2015, 1131.
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’officier public méne ses recherches en interrogeant notamment les services de la préfecture
du lieu de situation de I’'immeuble et en consultant des bases de données spécifiques tel que

« BASOL » et « BASIAS » accessibles via le site internet www.georisques.gouv.fr.

276. Une obligation du vendeur souhaitable en droit marocain. Au Maroc, bien que
les installations classées pour la protection de I’environnement fassent 1’objet d’un
encadrement législatif, aucune disposition légale n’est actuellement prévue pour imposer au
vendeur la transmission d’informations particuliéres concernant 1’existence passée de telles
installations sur son terrain. Une intervention législative allant dans ce sens est largement
souhaitable dans la mesure ou elle aura incontestablement pour effet de renforcer la sécurité
juridique de I’acquéreur qui sera mieux informé quant a la situation environnementale de
son bien. En effet, celle-ci peut porter un impact non négligeable sur la valeur de

I’immeuble.

Il.  La pertinente proposition de la mise en place d’un droit réel de jouissance spéciale

271. Solutions antérieures a la reconnaissance de I’existence d’un droit réel de
jouissance spéciale. En France, avant la célebre décision dite « Maison de poésie » ayant
reconnu pour la premiére fois 1’existence d’un droit réel de jouissance spéciale >, il était
tout a fait possible d’imposer a l’acquéreur d’un immeuble le respect de certaines
obligations environnementales ayant pour objet de limiter 1’usage de son bien. Pour ce faire,
deux solutions conventionnelles pouvaient étre mises en ceuvre par le notaire rédacteur.
Drailleurs, elles sont tout a fait transposables en droit marocain. En premier lieu, il était
possible de prévoir une clause faisant peser sur I’acquéreur une obligation de ne pas faire.
Cependant, il s’agissait la d’un droit personnel qui ne peut en aucun cas se transmettre aux
sous-acquéreurs. En second lieu, il était possible de créer une servitude environnementale

qui conférait un caractere réel a la convention mais qui n’était envisageable qu’en présence

531 Civ 3™, 31 octobre 2012, n° 11-16.304, Bull. civ 111, n® 159.
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de deux fonds distincts 32, ce qui n’est pas le cas d’un propriétaire désirant vendre son bien

tout en préservant son intégrité environnementale.

278. Solutions offertes par la jurisprudence « Maison de poésie ». A 1’occasion de la

célebre décision de la troisieme chambre civile de la Cour de cassation rendue le 31 octobre
2012, les juges du droit ont pour la premiére fois reconnu I’existence d’un droit réel de
jouissance spéciale dont la durée ne s’éteint qu’au jour de la disparition de son bénéficiaire.
Ce droit réel qui revét un caractére quasi perpétuel %3 peut faire I’objet d’une certaine
application en matiére environnementale. Concrétement, il serait tres pertinent de proposer
la création d’un droit réel de jouissance spéciale « exprimé de maniére claire, précise et non
équivoque, comportant des obligations de faire et de ne pas faire, prescriptible en cas de
non-usage trentenaire, justifie par un but d’intérét général environnemental dont la
motivation doit figurer dans [’acte, portant une atteinte strictement proportionnée au droit
de propriété, et attribué a certaines catégories de personnes morales, sélectionnées par
I’Etat en fonction de leur intérét pour la question environnementale » %3, Cela étant dit, une
disposition allant dans ce sens risquerait d’étre censurée pour non-conformité au principe
du caracteére sacré et inviolable du droit de propriété. C’est la raison pour laquelle il serait
opportun de réserver un tel droit réel de jouissance spéciale a des organismes préalablement

désignés par I’Etat et pour des raisons d’intérét général 5%,

532 Un fonds servant et un fond dominant.

533 A, Gaillard, L affaire Maison de poésie et la durée des droits de jouissance spéciale : suite... et éternité ? Gaz.pal.

n° 44, 13/12/20186, p. 73.
534 M. Mekki, Les virtualités environnementales du droit réel de jouissance spéciale, RDC, mars 2004, p. 105.

535 M. Mekki, Les virtualités environnementales du droit réel de jouissance spéciale, RDC, mars 2004, p. 105.
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Chapitre 11 : L’anticipation de I’évolution du contrat : les délais de conclusion et de
rétractation de la vente

279. Promesse de vente et gestion du temps. En matiere de vente immobiliere, la
promesse de vente, définie dans le cadre des développements consacrés au titre précédent
(cf. § 219, 220, 221 et 222), nous fournit I'illustration la plus significative du défi que
représente la gestion de I’évolution du contrat dans le temps. Etant un contrat préparatoire,
la promesse de vente prévoit le temps nécessaire a la conclusion de I’acte définitif en
stipulant un délai de réalisation ou de réitération (Section I). De plus, elle est soumise aux
différents droits de rétractation ou de réflexion que la loi réserve au futur acquéreur (Section
I1). Enfin, I’expérience de I’état d’urgence sanitaire nous a démontré a quel point
I’aménagement contractuel de ces délais au moyen du droit commun eétait important
(Section I11).

Section | : Le délai de conclusion

280. Plan. Etant nécessaire pour toute promesse de vente en France ou au Maroc, la seule
stipulation d’un délai de réalisation ou de réitération ne suffit pas (Sous-section I) et doit

s’accompagner d’un délai de réalisation des conditions suspensives (Sous-section II).

Sous-section | : Le délai de réalisation ou de réitération de la vente

281. L’intérét d’un délai précis et d’une durée suffisante. En présence dune promesse
unilatérale de vente en France ou au Maroc, le délai stipulé pour la conclusion de I’acte est
celui de la levée de I’option. Les modalités d’exercice de celle-ci doivent étre, tout d’abord,
précisement déterminées par le contrat. De plus, I’intérét du vendeur commande que le délai
de levée d’option soit précisément défini, sachant que son expiration entraine
I’anéantissement du contrat. De ce fait, le délai de levée d’option doit avoir une durée
suffisante pour permettre la réalisation des conditions suspensives, telles que 1’obtention
d’un prét bancaire. En ce qui concerne les compromis de vente, le délai de réitération est de

moindre importance puisque, contrairement a la promesse unilatérale, son expiration n’a
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pas d’effet extinctif en ce sens qu’elle ne détermine que le moment a partir duquel un

cocontractant peut obliger I’autre a réitérer son engagement.

Sous-section 11 : Le délai de réalisation des conditions suspensives

282. Un délai a distinguer des délais de réalisation ou de réitération de la vente. Pour
la réalisation des conditions suspensives, il convient de prévoir un délai distinct de celui
relatif a la réalisation ou la réitération de la vente. En ce qui concerne les compromis de
vente, la Cour de cassation a déja jugé que « le fait de convenir d’un délai de réitération de
la vente n’implique pas nécessairement que les conditions suspensives doivent étre réalisées
a cette date » 5%, d’ou I’intérét de prévoir un délai distinct pour leur réalisation. La nécessité
de prévoir un délai de réalisation des conditions suspensives concerne egalement les
promesses unilatérales mais, en 1’occurrence, il convient de distinguer deux situations. Soit
I’option n’est pas levée dans le délai et cela entraine la caducité de la promesse. Soit I’option
est levée et il faut considérer qu’une vente conditionnelle s’est formée et dont la perfection
est subordonnée a la réalisation des conditions suspensives. Cela confirme ainsi la nécessité

d’encadrer dans un délai précis la réalisation des conditions suspensives 5%,

Section Il : Le délai de rétractation

283. Une mesure de protection du consommateur. Par ailleurs, en droit francais
comme en droit marocain, le droit de rétractation est une ancienne technique de protection
du consommateur qui offre la possibilité a I’acquéreur de revenir sur son engagement. De
méme, un délai de réflexion vient parfois retarder la naissance de I’engagement, et laisse le
temps au consommateur pour se décider en connaissance de cause : il en est ainsi dans le

cadre des contrats de crédit immobilier °3. La vente d’immeuble n’a pas non plus échappé

536 Civ 3°™, 15 janvier 2014, n° 12-28.362, inédit.
537 ], Lafond, Avant-contrat - Promesse de vente, JCL Notarial formulaire, § 38, 19/6/2020.
538 Article L. 312-10 du Code de la consommation et 113 de la loi 31-08 édictant des mesures de protection du

consommateur.
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a ce mouvement consumériste puisque, tout d’abord, en droit frangais, deux droits de
rétractation ou de réflexion peuvent s’y appliquer : dans le cadre d’une acquisition d’un
immeuble a usage d’habitation par un non professionnel >, ou encore en cas d’acquisition
d’un terrain a batir situé dans un lotissement soumis & permis d’aménager °*°. Au Maroc,
seul un droit de rétractation existe en matiére de vente en 1’état futur d’achévement.

L’intention du législateur est ici de protéger I’acquéreur contre des achats dits d’impulsion.

284. Des incertitudes pour ’acquéreur, sources d’insécurité. En revanche, une telle
protection de I’acquéreur est susceptible de causer au vendeur un certain nombre
d’incertitudes, sources d’insécurité. Dans ce contexte, il est indispensable d’assurer la
prévisibilité des issues de I’acte en déterminant précisément le champ d’application des
différents droits de rétractation ou de rétractation (Sous-section 1) et en sécurisant leur

déroulement (Sous-section I1).

Sous-section | : Le champ d’application des différents droits de rétractation ou de

réflexion

285. Plan. Dans le cadre des développements qui vont suivre, il convient tout d’abord
d’exposer le champ d’application des différents droits de rétractation ou de réflexion (I),

avant de mettre en évidence certaines difficultés d’application exclusives au droit frangais

().

539 Article L. 271-1 du Code de la construction et de I'habitation.
540 Article L. 442-8 du Code de I’urbanisme.
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I.  Présentation du champ d’application

286. Droit frangais. En premier lieu, en droit frangais, I’acquéreur non professionnels
d’immeubles batis a usage d’habitation disposent d’un délai de rétractation de dix jours qui,
en présence d’un avant-contrat, court & compter de la premiere présentation de la lettre lui
notifiant I’acte ®*'. En revanche, en présence d’un acte authentique constatant la vente,
I’acquéreur dispose d’un délai de réflexion qui a pour effet de retarder la conclusion de
I’acte °*2. En deuxiéme lieu, I’article L. 442-8 du Code de ’urbanisme ouvre, en présence
d’un avant contrat authentique ou sous seing prive, un droit de rétractation a tout acquéreur
d’un terrain a batir situ¢ dans un lotissement, quelle qu’en soit la nature, dont la réalisation
nécessite un permis d’aménager. Ce droit peut étre exercé dans les mémes conditions que
I’acquéreur non professionnel d’un logement, c’est-a-dire dans un délai de dix jours, a
compter de la premiere présentation de la lettre notifiant 1’acte. En troisieme lieu, la loi n°
2014-344 du 17 mars 2014, dite « Hamon », a introduit aux articles L.121-16 et suivants du
Code de la consommation des dispositions qui réservent un droit de rétractation pour tout
avant contrat signé « hors établissement » par un consommateur, a moins qu’il n’ait été
rédigé par un officier public. Or, la loi n° 2015-990 du 6 ao(t 2015, dite « Macron », est
venue réformer ces dispositions qui ne s’appliquent plus aux « contrats portant sur la
création, l'acquisition ou le transfert de biens immobiliers ou de droits sur des biens
immobiliers, la construction d'immeubles neufs, la transformation importante d'immeubles

existants ou la location d'un logement a des fins résidentielles » 43,

287. Droit marocain. Du point de vue du droit marocain, il convient de noter qu’en
matiére de vente d’immeuble existant, le Iégislateur n'a prévu aucun droit de rétractation au
bénéfice de ’acquéreur. Seul le régime applicable aux ventes en I’état futur d’achévement

prévoit un droit de rétractation que I’acquéreur peut exercer dans un délai d’un mois a

541 Article L. 271-1, alinéa 1¢" du Code de la construction et de I'habitation.
542 Article L. 271-1, alinéa 5 du Code de la construction et de I'habitation.

543 Article L. 221-2, 12° du Code de la consommation.
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compter de la conclusion du contrat de réservation °*. La création d’un droit de rétractation
et de réflexion aux ventes d’immeubles existants est largement souhaitable dans le but de

protéger le consentement de I’acquéreur, en particulier non professionnel.

Il. Incertitude des critéres de droit francais

288. Incertitude sur la destination de ’immeuble. En droit francais, la loi SRU ouvre
un droit de rétractation ou de réflexion a tout acquéreur non professionnel d’un immeuble a
usage d’habitation. Sur ce point, une incertitude peut naitre sur la question de savoir si
I’affectation de 1I’immeuble doit étre actuelle ou seulement projetée En principe, la
jurisprudence ne tient compte que de 1’affectation actuelle de I’immeuble pour accorder le
droit de rétractation a 1’acquéreur non professionnel. Dans une décision rendue le 24
septembre 2013, la Cour de cassation s’est prononcée dans une affaire ou une promesse de
vente d’une propriété agricole mentionnait que « les vendeurs étaient titulaires d’un permis
de construire d 'une maison qu’ils cédaient a I’acquéreur ». En I’occurrence, elle a approuvé
le raisonnement de la Cour d’appel qui a jugé que la promesse de vente « n’avait pas pour
objet la construction ou [’acquisition d’'un immeuble a usage d’habitation » °%.

Postérieurement a cette décision, la Haute juridiction a éclairci sa position en admettant de

soumettre au droit de rétractation de I’article L. 271-1 du Code de la construction et de

'habitation 1’acte ayant pour objet, au jour de sa conclusion, la vente d’un immeuble a usage

commercial, mais que I’acquéreur destine & usage d’habitation 5*6. En suivant 1’avis

majoritaire de la doctrine, la Cour adopte ici une conception subjective qui ne tient compte
que des intentions exprimées par I’acquéreur dans ’avant-contrat °*’. Cela dit, pour éviter

tout contentieux, l’'intention de I’acquéreur d’affecter I'immeuble a un usage exclusif

544 Article 618-3 quater de la loi n° 107-12 promulguée par le Dahir n° 1-16-05 du 3 février 2016 modifiant et
complétant la loi n°® 44-00 relative a la vente d’immeuble en 1’état futur d’achévement complétant le dahir du 12 ao(t
1913 formant code des obligations et des contrats.

545 Civ 3™, 24 septembre 213, n° 12-27.511, inédit.

546 Civ 3°™, 12 octobre 2017, n° 16-22.416, publié au Bulletin.

547 M. Mekki, Vente d'immeuble - Article L. 271-1 du CCH : doit-on purger un bien a usage commercial destiné a un
usage d'habitation ?, JCP N, 5/1/2018, n° 1001 ; S. Piédeliévre, JCP N 2018, n° 23, 1200, n° 1.
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d’habitation doit étre trés clairement exprimée dans I’acte, et « étayée par des éléments
objectifs permettant d’établir qu’il n’y a pas d’obstacle technique ou juridique a la
réalisation du projet ». A contrario, si pour des raisons techniques ou juridiques, il n’est pas
possible d’affecter 'immeuble a un usage d’habitation, ’application de I’article L. 271-1
du Code de la construction et de I'habitation risque de ne plus se justifier. En droit marocain,
cette problématique ne se pose pas dans la mesure ou les seules dispositions offrant droit de
rétractation a ’acquéreur d’un immeuble en I’état futur d’achévement, s’appliquent quelle

que soit la destination du bien >,

Sous-section 11 : La sécurisation du déroulement des délais de rétractation et de réflexion

289. Plan. Dans le cadre des développements qui vont suivre, il convient de démontrer
que pour assurer la prévisibilit¢ de I’issue de ’acte, il est indispensable de sécuriser le
déroulement des droits de rétractation et de réflexion offerts au futur acquéreur. Pour ce

faire, une notification efficace (I) doit étre suivie d’une absence de modifications ultérieures

().

I.  Une notification efficace de I’acte

290. Notification par lettre recommandée — droit francais. Pour notifier efficacement
’acte, il est indispensable de respecter les conditions de forme prévues par la loi et de
s’assurer du destinataire. Le point de départ du délai de rétractation ou de réflexion prévu
par D’article L. 271-1 du Code de la construction et de I'habitation court a compter du
lendemain de la « premiére présentation de la lettre » notifiant I’acte au futur acquéreur >*°.

Cette notification intervient, en principe, « par lettre recommandée avec demande d’avis de

548 Article 618-2 de la loi n° 107-12 modifiant et complétant la loi n° 44-00 relative a la vente d’immeuble en 1’état
futur d’achévement complétant le dahir du 12 aoiit 1913 formant code des obligations et des contrats.

549 Article L. 271-1, alinéa 1¢" du Code de la construction et de I'habitation.
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réception » . Ces conditions sont également applicables au droit de rétractation prévu a
I’article L. 442-8 du Code de I'urbanisme.

291. Une jurisprudence contestable. Au fondement des dispositions précitées, la Cour
d’appel d’Aix-en-Provence a déja jugé que le législateur ne subordonne pas le
déclenchement du délai de rétractation ou de réflexion a la réception effective de 1’acte,
mais seulement a la premicre présentation de la lettre recommandée avec demande d’avis
de réception. En I’espece, 1’absence du destinataire a son domicile le jour de la présentation
de I’acte n’empéche pas le déclenchement du délai de rétractation 1. Cette interprétation
semble tout a fait fidéle a I’intention du législateur, mais ne résulte pas de la jurisprudence
de la troisieme chambre civile de la Cour de cassation qui a censuré une cour d’appel qui
n’a pas relevé que la demande d’avis de réception avait été effectivement signée par le
destinataire de I’acte °°2. Cette jurisprudence nous semble contestable dans la mesure ot elle
subordonne le déclenchement du délai de rétractation a la bonne volonté de son destinataire.
Cela est susceptible de retarder considérablement le déclenchement du délai, de porter

atteinte a la prévisibilité de I’issue de I’acte et a la sécurité juridique du vendeur.

292. Notification par mail. Par ailleurs, il convient de noter que les dispositions de
’article L. 271-1 du Code de la construction et de I'habitation autorisent la notification de
I’acte par d’autres moyens présentant des garanties équivalentes a la lettre recommandée
avec demande d’avis de réception. Ces modes alternatifs de notification sont intéressants
dans la mesure ou ils permettent de déclencher plus rapidement le délai de rétractation ou
de réflexion. C’est le cas pour ’envoi recommandé électronique avec avis de réception qui

est légalement équivalent a I’envoi postal par lettre recommandée °°3,

293. Conclusion de ’acte — droit marocain. En droit marocain, aucune difficulté n’est

arelever en ce qui concerne la preuve du point de départ du délai de rétraction de I’acquéreur

550 Article L. 271-1, alinéa 2 du Code de la construction et de I'habitation.
551 CA Aix-en-Provence, Ch. 1, 10 mai 2007, JurisData n° 338338.
552 Cjv 3¢me_ 7 novembre 2012, n° 11-22.186, inédit.

553 Article L. 100 du Code des postes et des télécommunications.
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d’immeuble en I’état futur d’achévement. En ’occurrence, le délai d’un mois court « a
compter de la date de la conclusion de I’acte » °>*. Il n’est donc pas question de notification.
En revanche, tout comme en droit frangais, une réouverture du délai de délai de rétractation
est justifiéee en cas de modification ultérieure. Cette question fera 1’objet des

développements qui suivent.

II.  Une absence de modifications

294, Eviter la réouverture du délai de rétractation ou de réflexion. Le principe de
sécurité juridique commande d’éviter toute modification ultérieure a la notification de ’acte
ou a sa conclusion, susceptible de réouvrir le délai de rétractation ou de réflexion dont
bénéficie I’acquéreur. Ainsi, il convient d’identifier les éléments dont la modification

emporte réouverture du délai de rétractation ou de réflexion.

295. Documents de la loi ALUR. En droit francais, il résulte clairement des dispositions
de la loi ALUR que le défaut de fourniture, au jour de la promesse de vente, des documents
exiges en cas de vente de lot de copropriété entraine réouverture du délai de rétractation
prévu a Iarticle L. 271-1 du Code de la construction et de I'nabitation °°°. 1l est donc évident
que toute modification ultérieure de ces documents doive faire 1’objet d’une «re

notification » ayant pour effet de déclencher un nouveau droit de rétractation.

296. Modification substantielle — droit commun. Cette réouverture du délai est moins
évidente lorsque les modifications portent sur des éléments que la loi ne prévoit pas
expressément. En I’occurrence, il résulte de la doctrine °*® comme de la jurisprudence
francaise que la réouverture du délai de rétractation ou de réflexion est justifiée des lors que

ladite modification affecte les « qualités substantielles » de la chose vendue, que les juges

554 Article 618-3 quater, alinéa 1°" du Dahir formant code des obligations et des contrats.
%5 Article L. 721-3 du Code de la construction et de I'habitation.

556 J.-L. Bergel, La protection de I’acquéreur immobilier, Droit et patrimoine, novembre 2002, p. 54.
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du fond apprécient souverainement 7. A titre d’exemple, il a déja été jugé que la
modification ayant pour objet de conférer une jouissance exclusive pour un jardin qui été
initialement privatif, a un caractére substantiel *°®. Il en est de méme si la promesse
mentionnait I’existence de servitude de passage et de stationnement qui, en réalité,
n’existaient pas °*°. En droit marocain, aucune décision n’est a ce jour publiée en ce qui
concerne les conséquences des modifications intervenantes entre le contrat de de réservation
et le contrat préliminaire de vente en I’état futur d’achévement. Cependant, il nous semble
cohérent d’appliquer la solution retenue par la doctrine et la jurisprudence frangaise qui tend
au déclenchement d’un nouveau délai de rétractation en cas de modification des qualités
substantielles de la chose vendue entre la conclusion du contrat préliminaire et celle du

contrat de réservation.

297. Accord necessaire entre les parties. Ainsi, en France comme au Maroc, des lors
qu’une modification intervient postérieurement a I’acte déclenchant le délai de rétractation
ou de réflexion, deux solutions pratiques peuvent étre retenues. En premier lieu, si
I’acquéreur juge les modifications non substantielles, il est de bonne pratique de le
mentionner dans un accord écrit préalable a la vente. Dans le cas contraire, si les
modifications sont jugées substantielles par I’acquéreur, un nouvel accord, faisant novation
au contrat initial °%°, aura pour effet d’ouvrir un nouveau délai de rétractation ou de réflexion
%1 En I’absence de nouvel accord, I’avant contrat devient définitif et I’acquéreur ne peut
plus agir que sur le terrain du droit commun, en invoquant soit une erreur pour dol,

I’obligation de garantie ou de délivrance du vendeur %2,

557 Civ 3%™ , 26 septembre 2007, n° 06-17.187, inédit.

558 CA Paris, Péle 4, 1¢ chambre 14 janvier 2010, n° 08/13996.

559 CA Angers, chambre civile, 12 janvier 2016, n° 13/02702.

%60 Ay sens des article 1271 du Code civil et 347 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

%61 J, Lafond, D. Lepeltier, V. Matet, Avant-contrat - Protection de I'acquéreur. — Délai de réflexion ou de rétractation,
JCL Notarial formulaire, § 90, 26/4/2020.

%62 |, Mauger-Vielpeau et N. Vielpeau, Le notaire garant du consentement éclairé du vendeur et de I'acquéreur
immobilier, JCP N 2002, n° 51-52, 1711.
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Section 111 : L’aménagement des délais en période d’état d’urgence sanitaire

298. Des délais exclus du champ de ’Ordonnance du 25 mars 2020. L’expérience de
I’état d’urgence sanitaire nous a démontré a quel point il était important d’aménager les
délais de rétractation, de réflexion, de signature du contrat définitif ou encore de réalisation
des conditions suspensives. En effet, I’ordonnance du 25 mars 2020, modifiée par celle du
15 avril de la méme année %3, excluait clairement de son champ d’application les délais de
réflexion, de renonciation ou de rétractation légaux ou réglementaires, dune part, et les
délais prévus pour le remboursement de sommes d'argent dans I'hypothése de I'exercice de
ces droits, d’autre part. C’est notamment le cas des délais de rétractation et de réflexion
prévu par ’article L. 271-1 du Code de la construction et de I’habitation en matiere de vente
d’immeuble a usage exclusif d’habitation acquis par un non professionnel. De plus, a la
lecture du Rapport remis au Président de la République relatif a ’ordonnance du 15 avril
2020, celle-ci excluait de son champ d’application les délais prévus contractuellement, ce
qui est le cas pour le délai de levée d’option dans une promesse unilatérale de vente, ou d’un
délai de réalisation d’une condition suspensive °®*. En droit marocain, 1’article 6 du Décret-
loi du 23 mars 2020 n’inclut pas non plus dans son champ d’application les délais d’exercice
des droits prévus contractuellement. Cela concerne, comme en droit francais, les délais de
levée d’option de promesses unilatérales de vente ou encore de réalisation des conditions

SUSpensives.

%63 Article 2 de ’ordonnance n° 2020-306 du 25 mars 2020 relative a la prorogation des délais échus pendant la période
d'urgence sanitaire et a l'adaptation des procédures pendant cette méme période, J.O.R.F du 26/3/2020.

%64 Rapport remis au Président de la République, relatif a I'ordonnance n° 2020-427 du 15 avril 2020, J.O.R.F du
16/4/2020.
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299. Les ressorts du droit commun. Dans ce contexte, ’aménagement contractuel de
I’évolution de ces délais ne peut étre réalisé, en France comme au Maroc, qu’au moyen des
dispositions du droit commun. Dans ce contexte, il est tout a fait possible de recourir a la
théorie de la force majeure applicable en France et au Maroc °®° et qui implique une

% en raison d’événements extérieurs,

impossibilité temporaire ou définitive d’exécution °
impreévisibles et irrésistibles. En droit frangais, depuis 1’ordonnance du 10 février 2016, il
est possible de recourir a la théorie de I’imprévision prévue a I’article 1195 du Code civil
qui aura pour effet de permettre, a titre d’exemple, une renégociation d’un délai de levée
d’option. Enfin, le principe de bonne foi, spécifique au droit francais des contrats, pourra
étre mobilisé « soit en amont pour amener un contractant récalcitrant & aménager le
contrat, soit en aval pour agir contre ce dernier si celui-ci n'acceptait pas une renégociation

» 567.

%65 Au sens des articles 1218 du Code civil et 268 du Dahir formant code des obligations.

%66 J, Heinich, Incidence de I'épidémie de coronavirus sur les contrats d'affaires : de la force majeure a 'imprévision,
D. 2020, p. 611.

%67 G. Durand-Pasquier, La crise du Covid-19 et les contrats immobiliers et de la construction - Des effets retors des
ordonnances « délais » aux ressorts du droit commun, Revue Construction - Urbanisme n° 5, Mai 2020, alerte 32, p.
2.
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Sous-titre Il : Les remedes a I’inefficacité de I’acte

300. Plan. Ainsi définie en introduction du présent titre (cf. §257), la notion d’efficacité
implique la rédaction d’un acte de vente exactement conforme a la volonté des parties >,
Cette mission s’inscrit clairement dans le cadre de 1’obligation de conseil du notaire qui est,
d’une part, tenu d’assurer I’efficacité de 1’acte par des mesures préventives et, d’autre part,
de remédier a son inefficacité. Pour cette derniére mission, il conviendra de souligner, en
premier lieu, I’importance d’une définition précise d’obligations contractuelles dont
I’efficacité est insuffisamment assurée par le droit positif (Chapitre I). En deuxieme lieu,
I’authenticit¢ de l’acte constitue une garantie sans égal contre tout manquement aux
obligations qui y sont stipulées (Chapitre II). En troisieme et dernier lieu, lorsque I’acte
authentique est dénué d’efficacité, il est toujours possible de mettre en jeu la responsabilité
professionnelle du notaire qui est tenu a 1’égard des parties d’une obligation de conseil et

de mise en garde (Chapitre 11I).

568 Cijv 1%, 13 novembre 1997, n° 95-19.686.
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Chapitre | : L’ importance d’une définition précise d’obligations contractuelles dont

Pefficacité est insuffisamment assurée par le droit positif

301. Sécurité juridique, prévisibilité et stabilité du contrat. Apres la conclusion de
I’acte, le principe de sécurité juridique commande d’en garantir une certaine prévisibilité et
stabilité. La sécurité juridique de toute vente d’immeuble nécessite, au préalable, une
définition claire et précise des obligations qui pesent sur les parties. En effet, aucune
ambiguité ne doit exister dans ’esprit des celles-ci. Pour ce faire, le role du rédacteur de
I’acte s’inscrit dans une mission pédagogique afin d’éclairer le mieux possible les parties
quant au sens et a la portée de leurs engagements. Dans ce contexte, il doit toujours tenir
compte de 1’évolution du droit positif et notamment de son interprétation par des tribunaux
qui peuvent, parfois, étre en decalage avec la véritable volonté des parties et porter atteinte

a I’efficacité de ’acte.

302. Plan. Dans le cadre des développements qui suivent, il convient de souligner
I’importance particuliére d’une définition précise des obligations des parties en ce qui
concerne deux contrats dont I’efficacité est insuffisamment assurée par les dispositions de
droit commun : il d’agit de la promesse unilatérale vente (Section 1) et de la promesse

d’hypotheque (Section II).

Section | : L’importance d’une définition précise des obligations découlant d’une

promesse unilatérale de vente

303. Plan. Ainsi définies au cours des développements consacrés au précédent sous-titre
(cf. 8 219 et 220), les promesses de vente font 1’objet d’un encadrement assez peu sécurisé
et d’une efficacité insuffisamment assurée par le droit positif (Sous-section I). C’est la
raison pour laquelle il convient de démontrer dans le cadre du présent chapitre que
I’intervention notariale peut s’avérer particulierement efficace dans la mesure ou I’officier
public sera a méme de mobilier des dispositions supplétives de volonté de nature a renforcer

’efficacité de 1’acte et la sécurité juridique des parties (Sous-section I1).
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Sous-section 1 : La relative efficacité garantie par les régles applicables aux promesses

unilatérales de vente

304. Plan. Avant I’entrée en vigueur de I’ordonnance du 10 février 2016, les législations
francaise et marocaine reconnaissaient toutes deux la célebre distinction entre les obligations
de faire et de ne pas faire qui a pour conséquence de ne conférer qu’un caractére inconsistant a
I’engagement du promettant (I). Il en est tout autre en droit frangais depuis la réforme du droit

des contrats de 2016 (11).

l. Le caractére inconsistant de 1’engagement du promettant : une conséquence de

I’obligation de faire

305. Un engagement assimilé a une simple obligation de faire. En droit francais, avant la
réforme du 10 février 2016, la traditionnelle position de la Cour de cassation reposait sur la
célebre jurisprudence du 15 décembre 1993, dite « Cruz » °%°, selon laquelle I’engagement du
promettant s’analyse en une simple obligation de faire, conformément a I’ancien article 1142
du Code civil. Par conséquent, les juges du droit estimaient que la rétractation du promettant,
avant la levée de 1’option d’achat par le bénéficiaire, ne pouvait donner lieu a une quelconque
exécution forcée. En d’autres termes, le bénéficiaire de la promesse ne pouvait, dans ce cas, Se
voir alloué que des dommages-intéréts. Plus récemment, cette position a été confirmée par une
décision rendue en date du 11 mai 2011 %°, mais au fondement des anciens articles 1101 et
1134 du Code civil. Ainsi, ce courant jurisprudentiel avait pour effet de placer la promesse
unilatérale de vente d’immeuble dans le « champ banal des contrats » °’1, En droit marocain,
la célebre distinction entre les obligations de faire et de donner n’est pas expressément prévue
par le Dahir formant code des obligations et des contrats. Cependant, la jurisprudence I’a déja

expressément visée en matiere de baux a ferme avant d’en déduire que I’obligation de faire ne

569 Cjv 3¢me, 15 décembre 1993, n° 91-10.199.
570 Cjv 3tme, 11 mai 2011, n° 91-10.199.

571 D. Mainguy, L efficacité de la rétractation de la promesse unilatérale de contracter, D. 2011, p. 1460.
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peut se résoudre qu’en dommages-intéréts °’2, Il n’existe a ce jour aucune décision publiée qui
transpose ce raisonnement aux promesses unilatérales, mais les magistrats marocains ne se sont
pas non plus prononcés en faveur de ’exécution forcée d’un tel avant-contrat. Dans ce contexte,
la doctrine marocaine a estimé que cette jurisprudence est pleinement applicable aux promesses
unilatérales si bien que la rétractation du promettant avant la levée de I’option par le bénéficiaire
ne peut donner lieu qu’a 1’allocation de dommages-intéréts. A I’instar d’une partie de la doctrine
francaise, la doctrine marocaine critique une telle solution qu’elle considére a juste titre comme
contestable dans la mesure ou il est raisonnable de soumettre le promettant a la force obligatoire

de la promesse donnée °73,

306. Une solution contra legem mais protectrice des tiers-acquéreurs. Une telle solution aura
pour effet, en droit frangais comme en droit marocain, de protéger I’intérét des tiers-acquéreurs
dans la mesure ou ils ne supporteront aucun risque d’éviction, sauf s’ils sont de mauvaise foi
°"4_ D’un autre point de vue, le refus de 1’exécution forcée de la promesse unilatérale de vente
en cas de rétractation du promettant avant la levée de ’option par le bénéficiaire reviendrait a
violer les dispositions de I’article 1589 du Code civil selon lesquelles « la promesse de vente
vaut vente, lorsqu’il y a consentement des deux parties sur la chose et sur le prix ». En effet, la
lettre de la loi implique ’existence d’un engagement préalable et irrévocable de la part du

promettant °7°,

572 Tribunal de Paix de Casablanca, 21 décembre 1937, GTM 12 mai 1938, p. 85.
573 M. Benis, Synthése 388 : Promesse unilatérale de vente, Lexis Maroc, 3/1/2019, § 26.
574 Civ 3°™, 10 novembre 1982, Bull. civ. 1982, I11, n° 221.

575 D. Mazeaud, Promesse unilatérale de vente : la Cour de cassation a ses raisons, D. 2011, p. 1457.
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II.  Une solution abandonnée en droit francais par 1’ordonnance du 10 février 2016

307. Une possible exécution forcée. L’entrée en vigueur de I’ordonnance du 10 février 2016 a
marqué 1I’abandon par le 1égislateur frangais de la célebre distinction qu’établissait le Code civil
entre les obligations de faire et de donner. Désormais, « la révocation de la promesse pendant
le temps laissé au bénéficiaire pour opter n’empéche pas la formation du contrat promis » >’¢,
Autrement dit, malgré une rétractation du promettant antérieure a la levée de 1’option, le
bénéficiaire pourra introduire une action en exécution forcée de la vente. En cas de vente du
bien a un tiers-acquéreur, le bénéficiaire pourra obtenir la nullité de la vente, sous réserve de la
mauvaise foi de ce dernier °’. La Cour de cassation adhére désormais pleinement a cette
conception de 1’obligation du promettant et I’étend €galement aux promesses unilatérales
conclues avant le 1« octobre 2016, date d’entrée en vigueur de I’Ordonnance du 10 février de la
méme année %’ Cette solution mérite d’étre adoptée en droit marocain dans la mesure ou elle
renforce considérablement la sécurité juridique du bénéficiaire qui court nettement moins de

risques d’éviction.

308. La nullité de la vente conditionnée a la mauvaise foi du tiers acquéreur. Cela étant dit,
il n’y a pas lieu d’affirmer que, désormais, la situation du bénéficiaire est totalement sécurisée.
En effet, a I’occasion d’une demande en justice tendant a obtenir la nullité d’une vente consentie
en infraction a une promesse unilatérale, le bénéficiaire ne pourra obtenir gain de cause qu’apres
avoir apporte la preuve de la mauvaise foi du tiers-acquéreur. Conformément a I’article 1124,
alinéa 3 du Code civil, le bénéficiaire doit prouver que ce dernier avait connaissance de
I’existence de la promesse, ce qui est loin d’étre simple en pratique. Pour cause, la seule
publicité fonciére de la promesse ne suffit pas a prouver la mauvaise foi du tiers acquéreur ',

Elle ne constitue qu’un ¢lément de preuve parmi d’autres de la mauvaise foi du tiers acquéreur

576 Article 1124, alinéa 2 du Code civil.
577 Article 1124, alinéa 3 du Code civil.
578 Civ 3™, 23 juin 2021, n° 20-17.554.
579 Civ 3%™, 9 février 1979, n° 77-14.273.
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580 A titre d’exemple, le tiers est de mauvaise foi lorsqu’il a été le destinataire d’une notification
de I’assignation délivrée contre le promettant en exécution forcée de la promesse °8. De plus,
la formation du contrat promis est subordonnée a I’exercice préalable de I’option par le
bénéficiaire de la promesse. Ce dernier, aprés avoir constaté la conclusion d’un contrat en
violation de la promesse, doit nécessairement exercer son droit d’option avant d’introduire toute

action en exécution forcée.

Dans ce contexte, la pratique notariale devrait tendre a renforcer autant que possible la sécurité
juridique de la promesse en stipulant des clauses spécifiques de nature a prévenir les éventuels
défauts d’exécution ou en optant pour la conclusion d’un autre avant-contrat : le compromis de

vente.

Sous-section 11 : La mobilisation du droit commun pour un renforcement de la sécurité

juridique des parties

309. Plan. En 1’état actuel des législations frangaise et marocaine, il est clair que la
promesse unilatérale de vente n’offre qu’une relative sécurité juridique au bénéficiaire qui
court toujours un risque d’éviction. Pour éviter cet écueil, une partie non négligeable du
notariat frangais et marocain opte pour I’adjonction de certaines clauses ayant pour objet de
sanctionner le non-respect des engagements du promettant. Le renforcement de la sécurité
juridique de la promesse unilatérale implique également le recours au mécanisme de la
prénotation en droit marocain et alsacien-mosellan. En tout état de cause, ces mesures ont
pour objet d’éviter toute rétractation ou revente du bien de la part du promettant (I). Par
ailleurs, il n’est pas rare que les parties optent pour un autre avant-contrat : le compromis
de vente (II).

%80 C.-Th. Barreau-Saliou, Les publicités légales, Information du public et preuve des actes, LGDJ 1990, coll. Droit
des affaires, n° 154.
581 Civ 3°™, 10 mai 1972, n° 71-11.520.
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I.  Des clauses contractuelles nature a empécher toute rétractation du promettant

310. Clause d’exécution forcée. En premier lieu, en France comme au Maroc, les
solutions jurisprudentielles selon lesquelles une obligation de faire ne peut se résoudre que
sous forme de dommages-intéréts 82 ne sont pas d’ordre public si bien qu’il est tout a fait

possible de stipuler une clause d’exécution forcée a la promesse.

311. Clause pénale. En deuxiéme lieu, le droit des contrats admet la possibilité
d’introduire des clauses pénales ayant pour objet de sanctionner I’inexécution d’obligations
contractuelles par le paiement de dommages-intéréts. En France, cette clause est définie a
I’article 1231-5 du Code civil peut faire ’objet d’un réajustement par le juge si elle est
manifestement excessive ou dérisoire %3, Au Maroc, Iarticle 264 du dahir formant code des
obligations et des contrats ouvre la possibilité aux parties de prévoir le versement de
dommages-intéréts au titre d’un préjudice découlant d’une inexécution contractuelle, ou
d’un retard dans I’exécution d’obligations conventionnelles. Tout comme en France, le juge
marocain est en mesure de réduire le montant des dommages-intéréts convenu s’il s’avére
excessif ou dérisoire °®. Dans ce contexte, ’officier public francais et marocain doit
toujours mettre en garde le bénéficiaire de la promesse unilatérale quant a 1’aléa découlant

du pouvoir modérateur du juge sur le montant de la clause pénale.

312. Faculté de dédit. En troisiéme lieu, il est possible d’insérer au contrat un clause de
dédit. Contrairement a la clause pénale qui n’affecte pas le droit du bénéficiaire a demander
I’exécution des engagements du promettant, la faculté de dédit permet a ce dernier de se
délier définitivement de ses obligations aprés avoir versé une somme d’argent,
préalablement déterminée °%°. L’exercice de la faculté de dédit releve du pouvoir

discrétionnaire du promettant, sauf lorsqu’il est clairement établi que, par 1’exercice de son

582 Civ 3™, 15 décembre 1993, n° 91-10.199.
%83 Article 1231-5, alinéa 2 du Code civil.
584 Article 264, alinéa 3 du dahir formant code des obligations et des contrats.

585 D, Mazeaud et S. Piédeliévre, Avant-contrat - Promesse de vente, JCL Notarial formulaire, § 38, 19/6/2020.
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droit, il a ’intention de nuire au bénéficiaire %®. Une fois de plus, il s’agit, en I"occurrence,

de sanctionner 1’inexécution des obligations du promettant.

313. Pacte de préférence. En quatriéme lieu, en France comme au Maroc, aucune

disposition impérative ne semble prohiber I’adjonction d’un pacte de préférence a une
promesse unilatérale de vente. Cette pratique qui peut paraitre surprenante a déja été
proposée par la quatriéme commission du 111 Congrés des notaires de France °%7 qui
I’illustre de fagon trés pédagogique a travers le discours suivant : « Je vous promets de vous
vendre mon immeuble ; mais, ainsi que la jurisprudence m’y autorise, cette promesse ne
m’engage, en réalité, qu’a vous verser une indemnité si je décide de ne pas la tenir ; je peux
donc choisir de vendre a un autre (par hypothese, pour plus cher...) ; mais, avant de le
faire, je m’engage a vous prévenir et a vous donner la préférence au prix dont, des a présent,
nous avons convenu aux termes de la promesse unilatérale de vente. Naturellement, on
conviendra aussi d’un délai de réalisation identique a celui de la promesse de vente ».
Stipulant un prix prédeterminé, le pacte de préférence est connu tant par le droit francais
que par le droit marocain 8 et a pour objectif d’empécher toute revente du bien de la part

du promettant.

586 Civ 3™, 11 mai 1976, 75-10.854.

587 E. Cevaer, La sécurité juridique : un défi authentique, 111°™ congrés des notaires de France 2015, p. 949.

588 Civ 3¢™,, 23 septembre 2009, n° 08-18.187 et Tribunal de Paix de Casablanca, 21 décembre 1937, GTM 12 mai

1938, p. 85.
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Il. Le choix d’un autre avant-contrat : le compromis de vente

314. L’imprécision du délai de réalisation de la vente. Ainsi définies dans le cadre des
développements consacrés au précédent sous-titre (cf. § 221 et 222), les compromis de vente
souffrent, en France comme au Maroc, d’une imprécision du délai de réalisation de la vente.
Ce n’est pas le cas des promesses unilatérales qui prévoient systématiquement un délai
d’option précis, qui ne peut faire I’objet d’aucune discussion a compter la conclusion de
I’avant-contrat. Concretement, a défaut de levée de I'option par le bénéficiaire dans les
délais impartis, le promettant pourra, en tout état de cause, reprendre possession de son bien
et en disposer librement. Cette garantie de sécurité juridique et d’efficacité de 1’acte qui
découle de la précision du délai de réalisation de la vente est plus fragile en matiére de
compromis. En effet, celui-ci est assorti de conditions suspensives dont la realisation peut
faire I’objet d’une contestation judiciaire. Par conséquent, le vendeur verra son immeuble
bloqué jusqu’a I’issue de la procédure. La réalisation d’un tel risque porterait, a I’évidence,

atteinte a I’efficacité du contrat et a la sécurité juridique du vendeur.
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Section Il : L’importance d’une définition précise des obligations en matiére de promesse

d’hypotheque

315. Plan. Quant au domaine hypothécaire, une définition claire et précise des
obligations des parties est également indispensable. Pour éviter les codts d’inscription au
livre foncier ou de publicité fonciére d’une hypothéque conventionnelle pure et simple, les
parties peuvent opter pour la conclusion d’une promesse d’affectation hypothécaire.
Cependant, cet avant-contrat n’offre pas une sécurité juridique équivalente a celle de
I’hypothéque (Sous-section I) et c’est la raison pour laquelle certaines solutions, qui

demeurent toutefois limitées, sont proposées par la pratique (Sous-section I1).

Sous-section | : Un avant-contrat assez peu securise

316. Une simple obligation de faire. En droit frangais comme en droit marocain, la
promesse d’affectation hypothécaire peut étre définie comme un avant-contrat part lequel
le promettant s’engage a constituer une hypothéque sur un bien dont il est propriétaire, au
bénéficie de son créancier. Tres tot, pour les promesses conclues avant le 1« octobre 2016,
la jurisprudence francaise a affirmé qu’un tel avant-contrat n’équivaut vaut pas a une
hypothéque conventionnelle, mais fait naitre a la charge du promettant une obligation de
faire qui ne peut se résoudre que par le versement de dommages-intéréts, conformément a
’ancien article 1142 du Code civil °%. Cette solution est également valable en droit
marocain. En effet, les juridictions marocaines reconnaissent pleinement I’existence
d’obligations de faire qui ne peuvent se résoudre que sous forme de dommages-intéréts °%,

Par conséquent, en France comme au Maroc, I’'inexécution d’une simple promesse

d’hypothéque ne pouvant donner lieu qu’a 1’allocation de dommages-intéréts, le tribunal

saisi ne peut en aucun cas astreindre le promettant a la constitution d’une hypotheque. Ainsi,

il y a lieu de constater que la conclusion d’une promesse d’hypothéque ne présente que de

faibles garanties pour le bénéficiaire, créancier du promettant. Cette solution est a ce jour

589 Civ 3¢™, 7 janvier 1987, n° 85-10.608.
590 Tribunal de Paix de Casablanca, 21 décembre 1937, Gaz. Trib. Maroc, 12 mai 1938, p. 85.
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valable en droit marocain, mais peut étre remise en cause en droit francais pour les
promesses conclues apres le 1°" octobre 2016, date d’entrée en vigueur de I’Ordonnance du

10 février de la méme année.

317. Apport de ’ordonnance du 10 février 2016 en droit francais. En France, I’entrée
en vigueur de I’Ordonnance du 10 février 2016 marque 1’abandon de la distinction par le
législateur entre les obligations de faire et de donner, ainsi que 1’introduction du nouvel
article 1124 du Code civil qui définit, pour la premiere fois, le contrat de promesse
unilatérale comme « le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde a l'autre, le
bénéficiaire, le droit d'opter pour la conclusion d'un contrat dont les éléments essentiels
sont déterminés, et pour la formation duquel ne manque que le consentement du
bénéficiaire ». Le second alinéa du méme article sanctionne la révocation de la promesse
pendant le délai d’option par « la formation du contrat promis ». Comme en matiere de
promesse unilatérale de vente, il est fort probable que pour les promesses conclues a
compter du 1« octobre 2016, la révocation du promettant soit privée de toute efficacité .
Ainsi, le bénéficiaire pourra agir en exécution forcée de la promesse d’hypothéque et verra
ainsi sa securité juridique garantie. Cette solution est fort souhaitable au Maroc ou les
tribunaux ne statuent généralement pas dans des delais raisonnables. Une intervention

Iégislative motivee par la garantie de la sécurité contractuelle des parties est donc nécessaire.

318. Une exécution forcée non automatique. Cela étant dit, il importe de relever qu’en
droit frangais, I’introduction du nouvel article 1124 du Code civil ne permet pas d’obtenir
systématiquement 1’exécution forcée de la promesse en cas de rétractation du promettant
antérieure a I’expiration du délai d’option. En effet, en vertu de I’alinéa 3 de I’article susvisé,
la nullité¢ d’un contrat conclu avec un tiers en violation de la promesse est subordonnée a la
preuve de la connaissance par ce tiers de I’existence de la promesse. Autrement dit, la nullité
du contrat conclu avec un tiers en violation de la promesse ne peut étre obtenue qu’en cas
de mauvaise foi de celui-ci. Tout comme en matiére de promesse unilatérale de vente, la

preuve de la mauvaise foi du tiers est loin d’étre simple en pratique. C’est la raison pour

591 C. Juillet, Hypotheque conventionnelle - conditions de validité, RDI 2021, § 56.
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laquelle les praticiens ne devraient pas se contenter des éventuels effets de I’article 1124 du
Code civil et ainsi mobiliser le droit commun afin d’accroitre davantage I’efficacité de I’acte

et la sécurité juridique du bénéficiaire.

319. Les risques liés a la conclusion d’une promesse d’hypothéque sous seing privé.
Par ailleurs, en France comme au Maroc, la forme de la promesse d’hypothéque n’est pas
obligatoirement authentique. En effet, la promesse d’hypothéque n’a pas pour objet la
constitution immédiate d’une hypotheque. Elle n’est donc ni soumise aux conditions de
’article 2416 du Code civil, ni a celles de ’article 4 de la loi 39-08 sur les droits réels. Par
conséquent, il est tout a fait loisible aux parties d’opter pour la conclusion d’une promesse
sous seing privé. Celle-ci présente certains risques dans la mesure ou, sans I’intervention
d’un notaire, il n’est nullement garanti que toutes les vérifications nécessaires auraient été
bien effectuées. Cela concerne la qualité et les pouvoirs des parties, ou encore la qualité de
propriétaire du promettant. En tout état de cause, bien que le recours a I’acte authentique ne
modifie pas la nature de l’obligation du promettant, la conclusion d’une promesse

d’hypotheéque notariée demeure plus sécurisée sur le plan juridique.

Sous-section 11 : Des solutions de droit commun limitées

320. Une efficacité insuffisamment assurée par le droit positif. Comme indiqué en
premiére sous-section, la principale cause de réticence des parties a procéder a une
constitution d’hypothéque pure et simple réside dans le colt financier qu’elle engendre.
Ainsi, la conclusion d’ une promesse d’hypothéque semble représenter, de prime abord, un
moyen pour amoindrir le cott de ’opération. Cela étant dit, comme en matiére de promesse
de vente, il serait prudent de ne pas uniquement s’attacher aux effets que la loi et la
jurisprudence apporte aux promesses de contrat et d’apporter des solutions supplémentaires
tirées du droit commun qui, elles aussi, demeurent hélas limitées sur le plan de la sécurité

juridique et de I’efficacité de I’acte.
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321. Les effets limités de ’adjonction d’un mandat irrévocable. En vertu de I’article
2004 du Code civil, « le mandant peut révoquer sa procuration comme bon lui semble
[...] ». Cette disposition n’étant pas d’ordre public, les parties peuvent tout a fait y déroger
en stipulant un mandat irrévocable. En pratique, le promettant donne mandat a un tiers
désigné par son créancier pour inscrire une hypothéque lorsque ce dernier le jugera
nécessaire. Cela étant dit, le bénéficiaire de la promesse, créancier du promettant, n’est pas
totalement a 1’abri d’une éventuelle révocation du mandat qui n’est susceptible que
d’engager la responsabilité contractuelle du mandant >°2. Ce dernier sera donc condamné au
versement de dommages-intéréts si son créancier, bénéficiaire de la promesse
d’hypothéque, apporte la preuve d’un préjudice né en raison du défaut de constitution et

d’inscription de I’hypothéque promise.

322. La garantie légale du caractere irrévocable du mandat en droit marocain. Du
point de vue de la législation marocaine, il ressort des dispositions issues de ’article 931,
alinéa 2 du Dahir formant code des obligations et des contrats, que « lorsque le mandat a
été donné dans l'intérét du mandataire, ou dans celui d’un tiers, le mandant ne peut le
révoquer sans [’assentiment de la partie dans [’intérét de laquelle le mandat a été donné ».
Autrement dit, dés lors que le promettant a donné mandat a un tiers pour constituer et
inscrire une hypotheque au profit du bénéficiaire, il ne peut la revoquer sans le consentement
de ce dernier. Toute révocation unilatérale du mandat du promettant est privée d’efficacité
et n’empéche pas le tiers mandataire de constituer et d’inscrire ’hypothéque promise °%.
Dans ces conditions, nous constatons que la promesse d’hypothéque assortie d’un mandat

irrévocable est plus efficace et juridiquement plus sécurisée au Maroc qu’en France dans la

mesure ou le caractére irrévocable du mandat est garanti par le législateur.

592 Cjy 18, 3 mai 2018, n° 17-12.473.
598 CSRM, 17 novembre 1964, C34.
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323. La nécessité de procéder directement a la constitution d’une hypothéque
conventionnelle. En tout état de cause, tant en droit frangais qu’en droit marocain, il est
incontestablement plus sdr pour les parties de procéder directement a la conclusion d’une
hypothéque conventionnelle. En effet, I’article 2416 du Code civil impose en France la
forme notariée pour la constitution d’hypothéque. Au Maroc, cet acte doit également peut
étre conclu soit devant notaire, soit par acte d’avocat %, Cela étant dit, il convient de
soutenir que I’intervention d’un notaire, spécialiste de la vente d’immeuble et soumis a un
strict régime de responsabilité, porte en elle un gage de sécurité juridique pour des parties
qui bénéficieront d’informations et de conseils d’un professionnel éclairé et soumis a un

régime de responsabilité assez sévére.

594 Article 4 de la loi 39-08 portant code des droits réels.
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Chapitre 11 : L’authenticité comme reméde efficace a tout manquement aux obligations

contractuelles

324, Authenticité et force exécutoire du contrat. En droit francais, les actes
authentiques sont revétus d’une force exécutoire °%°. Autrement dit, le choix de ’authenticité
dispense les parties de faire appel a un juge pour obtenir la condamnation du débiteur
défaillant dans I’exécution de son obligation. Il s’agit donc d’un gage d’efficacité de I’acte.
Au Maroc, la force exécutoire de I’acte notarié €tait initialement prévue par les dispositions
introduites sous I’administration du protectorat francais. En raison des nombreuses
condamnations de notaires marocains pour faux en écriture publique ces dernieres années,
le 1égislateur a mis fin au caractére exécutoire de I’acte authentique au Maroc depuis I’entrée
en vigueur des dispositions de la loi n® 32-09 du 5 juillet 2012 relative a I'organisation de la
profession de notaire. Cela porte considérablement atteinte au pouvoir de I’acte authentique

comme reméde a I’inefficacité de 1’acte.

325. Autonomie de la volonte, force obligatoire et principe de bonne foi. Par ailleurs,
tant en droit francais qu’en droit marocain, les principes de 1’autonomie de la volonté et de
la force exécutoire des conventions gouvernent toutes relations contractuelles entre
personnes privées. Ces principes sont aussi de nature a garantir aux parties 1’exécution des
obligations du contrat qui les lie. Il ressort tout d’abord des dispositions issues de 1’article
1102 du Code civil que « chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir
son contractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées
par la loi ». Le second alinéa du méme article limite la liberté contractuelle aux dispositions
d’ordre public. L’article 1103 du méme code vient quant a lui définir le principe de la force
obligatoire des conventions en disposant que « les contrats tiennent lieu de loi a celui qui
les ont faits ». Dans le méme sens, en droit marocain, I’article 230 du Dahir formant code
des obligations et des contrats prévoit que « les obligations contractuelles valablement

formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites, et ne peuvent étre révoquées que de

595 Article 19 de la loi du 25 ventose an X, correspondant au 16 mars 1803 selon le calendrier grégorien ; article L.

111-3, 4° du Code des procédures civiles d’exécution.
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leur consentement mutuel ou dans les cas prévus par la loi ». Cela étant dit, il convient de
préciser qu’a la différence du Code civil, le Dahir formant code des obligations et des
contrats ne prévoit pas expressément de définition du principe de ’autonomie de la volonté.
Une intervention législative posant une telle définition serait largement souhaitable. Quant
au principe de bonne foi, il est expressément prévu dans les deux législations étudiées, mais
quelques différences sont a relever. Le Code civil prévoit en son article 1104 que « les
contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi ». Seulement, le Dahir
formant code des obligations et des contrats ne prévoit I’application du principe de bonne
foi qu’en ce qui concerne ’exécution des contrats %, En I’occurrence, il serait aussi
souhaitable qu’une intervention législative inclut désormais en droit marocain des contrats
la négociation et la formation du contrat dans le champ d’application du principe de bonne

foi.

326. La possible sanction de toute inexécution contractuelle. Il découle de ce que
précede que les parties peuvent librement choisir de stipuler un certain nombre de clauses
sanctionnant toute inexécution contractuelle, hormis les sanctions légales prévoyant
notamment I’exception d’inexécution " ou encore I’allocation de dommages-intéréts %,
En premier lieu, les cocontractants peuvent choisir de stipuler une clause pénale ayant pour
objet de sanctionner pécuniairement toute inexécution du contrat. Définie précedemment
dans le cadre de I’étude de la sécurité juridique des promesses unilatérales de vente (cf. §
311), cette clause présente des avantages notamment dans son caractére automatique.
Cependant, le créancier de 1’obligation encourt le risque de la révision judiciaire ou encore
de la neutralisation de la clause pénale. En deuxiéme lieu, la relation contractuelle des
parties peut également étre sécurisée par la stipulation d’une clause d’astreinte qui a pour
objet de sanctionner tout retard dans 1’exécution de ’obligation. Cela étant dit, il conviendra
de soulever que la distinction de cette sanction avec la clause pénale est parfois délicate, ce

qui nécessite une grande précision rédactionnelle. En troisieme lieu, la clause résolutoire est

59 Article 231 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
597 Articles 1219 du Code civil et 235 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

59 Articles 1217 du Code civil et 261 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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une pratique courante et efficace pour la mise en ceuvre d’un contrat de vente juridiquement
sécurisé. N’ayant pas pour objet la mise en place d’une sanction pécuniaire, elle prévoit
’anéantissement rétroactif de I’acte °%°. Contrairement & la clause pénale, elle est
insusceptible de faire 1’objet d’une quelconque révision judiciaire, mais a condition d’étre

rédigée de facon claire et précise.

327. Plan. En définitive, dans le cadre du présent chapitre, il conviendra de démontrer
que la garantie de I’exécution de I’obligation est une entreprise 2 mener avant méme la
conclusion du contrat. Elle participe pleinement a son efficacité. Pour une vente d’immeuble
ou tout autre avant-contrat, les parties ont grandement intérét & opter pour la forme
authentique de I’acte en raison de son caractére exécutoire en droit frangais (Section 1) et,
au fond, pour la stipulation d’un certain nombre de clauses de nature a dissuader et a

sanctionner toute inexécution contractuelle (Section I1).

Section | : L’authenticité et le caractére exécutoire de ’acte

Sous-section | : Conditions de forme

328. Plan. Pour revétir un caractére exécutoire en droit frangais, I’acte authentique doit

respecter certaines conditions de forme (Sous-section 1) et de fond (Sous-section I1).

329. L’apposition obligatoire de la formule exécutoire. Ainsi que I’affirme un auteur,
le caractére exécutoire est « [’attribut le plus remarquable de [’acte notarié » °®. Nous ne
pouvons que soutenir cette affirmation dans la mesure ou le créancier de 1’obligation est
dispensé de saisir le tribunal pour obtenir la condamnation de son débiteur. En vertu des
dispositions issues de I’article 19, alinéa 1« de la loi du 25 ventdse an XI, encore en vigueur

aujourd’hui, « tous les actes notariés feront foi en justice, et seront exécutoires dans toutes

599 M. Storck, Synthése - Inexécution du contrat, JCL Code civil, § 5, 1/6/2021.
800 M. Julienne, Le caractére exécutoire de I’acte authentique - La force publique au service des contractants, JCP N
2014, n° 29, 1250.
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[’étendue de la République ». Seulement, en vertu de Darticle L. 111-3, 4° du Code des
procédures civiles d’exécution, les actes notariés ne sont des titres exécutoires qu'a
condition de revétir la formule exécutoire. Dans ce cas, ’officier public peut délivrer aux
parties une copie de I’acte revétue de la formule exécutoire qui les dispensera d’obtenir la
décision d’un juge afin de faire exécuter les obligations de débiteur défaillant par la force

publique.

330. Souplesse de la jurisprudence. Cependant, il convient de relever que la chambre
mixte de la Cour de cassation frangaise a décidé que I’irrégularité des annexes ne prive pas
’acte de son caractére exécutoire °°*. En I’occurrence, bien que la Haute juridiction
francaise fasse preuve d’une certaine souplesse sur les conditions de régularité des annexes,
deux auteurs incitent a juste titre les praticiens a ne pas ignorer les régles de forme de 1’acte

authentique 2.

Sous-section Il : Conditions de fond

331. La certitude, la liquidité et I’exigibilité de la créance. Par ailleurs, pour avoir
force exécutoire en France, ’acte notarié doit nécessairement constater I’existence d’une
créance certaine, liquide et exigible 5%, En premier lieu, la condition tenant au caractére
certain de la créance ne semble pas poser de difficultés en présence d’un acte authentique
dans la mesure ot ce dernier bénéficie d’une apparence de régularité 8. En deuxiéme lieu,
aux termes de I’article L. 111-6 du Code des procédures civiles d’exécution, la créance est
liquide lorsqu’elle est évaluée en argent ou lorsque le titre contient tous les eléments
permettant son évaluation. En troisieme lieu, I’exigibilité de la créance se traduit par le fait
qu’une somme d’argent est a payer immédiatement entre les mains du créancier. Cela peut

notamment survenir a I’occasion de I’application d’une clause de déchéance du terme d’un

801 Ch. mixte, 21 décembre 2012, n° 11-28.688 et n° 12-15.063.

602 D, Montoux et J.- F. Pillebout, Acte notarié - Force probante - Force exécutoire, Jcl. Notarial formulaire, § 106,
16/1/2021.

803 Article L. 111-2 CPCE.

604 D, Montoux et J.- F. Pillebout, Acte notarié - Force probante - Force exécutoire, Jcl. Notarial formulaire, § 115.
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prét immobilier conclu sous forme authentique ®%. En I’occurrence, I’authenticité de I’acte
représente un avantage considérable surtout en matiére de preuve du caractere certain de la

créance. Naturellement, la sécurité juridique du créancier s’en trouve largement renforcée.

332. Point de vue pratique. Ainsi que cela a été affirmé dés I’introduction du présent
chapitre (cf. § 324), le créancier ne serait juridiquement sécurisé dans le recouvrement de
sa créance qu’a condition de disposer d’un titre exécutoire. L’acte authentique revétu de la
force exécutoire est qualifié par la doctrine francaise de « quasi-sdireté » %%, Seulement, sur
le plan pratique, il a été suggéré I’insertion systématique dans les actes conclus en France
d’une clause d’information sur la force exécutoire des actes notariés. Cela signifierait, selon
lui, que le devoir de conseil du notaire recevant I’acte devrait alors aller jusqu’a informer
les parties que toutes les obligations de faire contenues dans cet acte ne pourront faire 1’objet
d’une exécution immédiate sur les biens du débiteur que si leur inexécution y est évaluée
ou évaluable %°7. Nous soutenons pleinement cette proposition qui serait de nature a garantir

la sécurité juridique des parties et I’efficacité de 1’acte.

Section Il : Les sanctions de ’inexécution

333. Plan. En vertu du principe de liberté contractuelle expose en introduction du présent
chapitre (cf. § 325) et conformément aux dispositions leégales francaises et marocaines, il
est tout a fait loisible aux parties de stipuler des clauses ayant pour objet de sanctionner
toute inexécution contractuelle. Il peut précisément s’agir de clauses de sanction non
pécuniaire comme la clause résolutoire (Sous-section I) ou de clauses prévoyant une
sanction pécuniaire telle que la clause pénale ou d’astreinte (Sous-section Il). Pour ces
clauses, il convient aussi d’aborder ’aménagement réglementaire spécifique prévu en

période d’état d’urgence sanitaire qui avait pour objet de reporter leurs effets (Sous-section

).

605 Civ 2¢me, 25 mars 1998, n° 96-16.008, Bull. civ 1V, n° 95, p. 78.
606 J.-P. Sénéchal, L'acte notarié, une quasi-sireté, Defrénois 1993, p. 1313.

607 E. Cevaer, La sécurité juridique : un défi authentique, 111%™ congrés des notaires de France 2015, p. 967.
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Sous-section | : La clause résolutoire comme sanction non pécuniaire

334. Notion et régime. En droit francais comme en droit marocain, la résolution du
contrat est une notion reconnue et encadrée par la loi. Les articles 1224 du Code civil et 259
du Dahir formant code des obligations et des contrats admettent, a défaut de clause
résolutoire, la possibilité pour le créancier d’obtenir judiciairement la résolution du contrat
pour cause d’inexécution. Sachant que les dispositions précitées ne sont pas d’ordre public,
il est tout a fait loisible pour les parties d’opter pour la stipulation d’une clause résolutoire
ayant pour objet de sanctionner 1’inexécution contractuelle par un anéantissement rétroactif
de la convention % La clause résolutoire s’applique de plein droit et dispense donc le
créancier de procéder a une demande de résolution judiciaire. Ce gain de temps et d’argent
représente incontestablement un gage de sécurité juridique et d’efficacité du contrat pour le

créancier de 1’obligation inexécutée.

335. Intérét de la dispense de résolution judiciaire. Sur le plan pratique, il certain que
la clause résolutoire est avantageuse pour le débiteur dans la mesure ou elle le dispense de
tout recours judiciaire et, surtout, le protége contre tout risque d’appréciation des juges
quant a la gravité de I’inexécution du débiteur. En effet, le succes d’une action en résolution
judiciaire du contrat est subordonné a la preuve d’une « inexécution suffisamment grave »
609 en droit francais et de la « violation d’une clause essentielle du contrat » en droit
marocain ®1°. Cela dit, trois difficultés sont & mettre en exergue en ce qui concerne

I’application de la clause résolutoire.

608 M. Storck, Contrat - inexécution du contrats - Clause résolutoire, JCL Code civil, § 3, 1/8/2019.
609 Article 1224 du Code civil.
610 CSRM, 17 novembre 1964.
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336. Une clause suffisamment claire et précise. En premier lieu, elle fait I’objet d’une
interprétation stricte des tribunaux francais qui exigent une rédaction suffisamment claire et
précise 511, A titre d’exemple, la Cour de cassation exige la précision du fait que la résolution
est de plein droit. Dans le cas contraire, la clause résolutoire serait interprétée comme une
simple stipulation ayant pour objet d’aménager le recours  la résolution judiciaire %22, Ainsi,
si le debiteur parvient & obtenir la nullité de la clause en démontrant son caractere
équivoque, le créancier pourra tout a fait rechercher la responsabilité du notaire ayant rédigé
I’acte. Les deux conditions susvisées €tant remplies, il convient de préciser que la clause
résolutoire serait applicable en cas d’inexécution totale, partielle, fautive ou non fautive. Au
Maroc, I’article 260 du Dahir formant code des obligations et des contrats dispose que « Si
les parties sont convenues que le contrat sera résolu dans le cas ou ['une d’elles
n’accomplirait pas ses engagements, la résolution du contrat s’opere de plein droit par le
seul fait de Iinexécution ». A la lecture de ces dispositions, nous constatons qu’il n’est
nullement fait référence aux caractéres de la clause. Selon un auteur, les termes de la loi
interdisent aux tribunaux marocains une interprétation stricte de la clause résolutoire, a
’image de celle des juges francais %3. Ce contréle juridictionnel restreint quant a la
précision et a la clarté de la clause risquerait de porter atteinte a la sécurité juridique du
débiteur dans la mesure ou il n’est pas a 1’abri d’une invocation abusive de la clause de la

part d’un créancier en position de force.

337. Une clause invoquée de bonne foi. En deuxieme lieu, la jurisprudence exige un
usage de la clause résolutoire qui soit conforme au principe de bonne foi. C’est le cas en
France dés lors que le créancier adresse a son créancier une mise en demeure tardive %4, En
I’espece, le créancier avait mis en demeure son débiteur six années apres la date d’exigibilité
de la créance. En droit marocain, bien que le principe de bonne foi soit prévu au Dahir

formant code des obligations et des contrats dans les mémes termes que ’ancien article

611 Com. 14 décembre 2004, n° 03-14.380.

612 Civ 1°,, 16 juillet 1992, n° 90-17.760.

613 N. Boutayeb, La sanction de l’inexécution contractuelle, Cours magistral, 2019-2020, p. 50.
614 Civ 1°¢,, 31 janvier 1995, n° 92-20.654, Bull.civ. I, n° 57.
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1135 du Code civil °*°, aucune décision publiée ne vient préciser les conditions d’application
de ce principe lors de la mise en ceuvre d’une clause résolutoire. En tout état de cause, la
vigilance est de mise car aucune disposition n’interdit aux magistrats marocains de remettre
en cause I’application d’une clause résolutoire au fondement du principe de bonne foi. Le
principe de sécurité juridique implique donc que le créancier mettre en demeure son débiteur

dans un délai raisonnable, avant toute application d’une clause résolutoire.

338. Une clause nécessairement publiée au service de la publicité fonciére ou inscrite
sur le livre foncier. Enfin, ’opposabilité d’une clause résolutoire prévue dans un acte
authentique est subordonnée en France a sa publicité fonciére 5° . Au Maroc, 1’acte
contenant cette clause doit faire nécessairement 1’objet d’une inscription sur les livres
fonciers 87. A défaut, non seulement ’opposabilité, mais aussi la validité de la clause
résolutoire seraient remises en cause. Hormis la possibilité pour le créancier d’obtenir
I’anéantissement rétroactif du contrat par le jeu de la clause résolutoire, il tout a fait possible
de stipuler au contrat des clauses ayant pour objet de sanctionner financierement le débiteur

défaillant. C’est le cas des clauses pénales et d’astreinte.

615 A J’instar de ’ancien article 1135 du Code civil, I’article 231 du Dahir formant code des obligations et des contrats
dispose que « tout engagement doit étre exécuté de bonne foi et oblige, non seulement & ce qui y est exprimé, mais
encore a toutes les suites que la loi , ['usage ou l’équité donnent a ’obligation d’apres sa nature ».

616 Article 30-1° du Décret du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité fonciére.

817 Article 65 du Dahir du 22 novembre 2011 modifiant et complétant le Dahir du 12 aoit 1913 sur I’'immatriculation.
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Sous-section 11 : Les clauses pénales et d’astreinte comme sanctions pécuniaires

3309. Plan. Toujours en vertu des principes de force obligatoire des conventions et de
bonne foi reconnus tant en droit frangais qu’en droit marocain, le créancier doit pouvoir
obtenir I’exécution de I’obligation de son débiteur. De plus, hormis la possibilité de
demander judiciairement des dommages-intéréts, le créancier peut obtenir une sanction

pécuniaire de son débiteur par le jeu d’une clause pénale (I) ou d’astreinte (II).

I.  Laclause pénale

340. Notion et régime. Il ressort d’une définition doctrinale que « la clause pénale est
celle par laguelle les contractants évaluent par avance les dommages-intéréts dus par le
débiteur, en cas de retard ou d’inexécution » ®18. Dans le méme sens, la troisiéme chambre
civile de la Cour de cassation la définit comme celle « par laquelle les parties évaluent
forfaitairement et d’avance l'indemnité a laquelle donnera lieu l'inexécution de [’obligation
contractée » ®1°. De plus, la clause pénale peut tout a fait sanctionner une inexécution
partielle ou tardive %2°, Reconnue et encadrée tant en droit francais qu’en droit marocain, il
convient de préciser que la clause pénale peut néanmoins faire 1’objet d’une révision
judiciaire si elle s’avére manifestement excessive ou dérisoire %21, En tout état de cause, il
résulte de ce qui précéde que la clause pénale revét a la fois un caractére indemnitaire et
forfaitaire. Aussi, il convient de pas confondre la notion de clause pénale avec celle
d’indemnité d’immobilisation. Tandis que la premicre sanctionne 1’inexécution d’une
obligation contractuelle, la seconde ne sanctionne que la faculté du bénéficiaire de ne pas

acquérir le bien faisant ’objet d’une promesse unilatérale de vente %2, A cet égard, les

618 D, Mazeaud, La notion de clause pénale, thése Paris XII, 1992.

619 Civ. 3°m,, 21 mai 2008, n° 07-12848.

620 p, Delebecque, Jcl. Code civil, Fascicule 22 : Régime de la réparation - Modalités de la réparation - Régles
particulieres & la responsabilité contractuelle - Clause pénale, § 1.

621 Articles 1231-5 du Code civil et 264 du Dahir formant code des obligations et des contrats.

622 Civ 3°™, 5 décembre 1984, n° 83-11.788.
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notaires doivent se montrer particulierement vigilants afin de ne pas confondre les deux

qualifications et d’ainsi assurer la sécurité juridique des parties.

341. Avantages et inconvénients. Quant aux vertus de la clause pénale, il convient de
préciser en premier lieu que, comme en matiére de clause résolutoire, le créancier est
dispensé de saisir le juge pour demander I’indemnité qui lui est due a la suite d’une
inexécution contractuelle. De ce fait, le créancier n’a pas a apporter la preuve de la réalité
du dommage subi. Pour le débiteur, une telle clause peut s’avérer avantageuse dans la
mesure ou elle lui permet de prévoir le montant des dommages-intéréts qu’il risque de verser
entre les mains de son créancier. En deuxiéme lieu, ’intérét de 1’adjonction d’une clause
pénale a un acte authentique réside dans le fait qu’elle devient purement et simplement
exécutoire. Autrement dit, des lors que le débiteur refuse ou ne parvient pas a régler le
montant des dommages-intéréts conformément a la clause pénale, le créancier peut
entreprendre une mesure d’exécution sans avoir a saisir préalablement le tribunal.
Cependant, le créancier ne doit surtout pas omettre d’adresser préalablement une mise en
demeure a son débiteur pour exécuter ses obligations, sauf lorsque I’inexécution est

définitive 23,

II.  La clause d’astreinte

342. Notion et régime. Sur le plan judiciaire, I’astreinte peut étre définie en droit francais
comme « une condamnation pécuniaire accessoire et éventuelle, généralement fixée a tant
par jour de retard, qui s’ajoute a la condamnation principale pour le cas ou celle-Ci ne
serait pas exécutée dans le délai prescrit par le juge et tend a obtenir du débiteur, par la
menace d’une augmentation progressive de sa dette d’argent, [’exécution en nature d’'une
obligation supposant son fait personnel » %24, Cette définition est également valable en droit
marocain dont la jurisprudence est constante pour considérer que I’astreinte constitue un

moyen indirect d’exécution forcée du débiteur qui ne se mesure pas en fonction du prejudice

623 Article 1231-5, alinéa 5 du Code civil.

624 G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, p. 87.
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subi par le créancier, mais au regard du retard du débiteur dans I’exécution de ses obligations
625 L’astreinte judiciaire est régie en France par les articles 33 a 37 de la loi n® 91-650 du
9 juillet 1991 et, en droit marocain, par les dispositions issues de I’article 448 du Code de
procédure civile de 1974. Dans le cadre de relations contractuelles entre personnes privées,
en France comme au Maroc, aucune disposition légale ne prohibe la stipulation de clauses
d’astreintes ayant pour objet d’infliger une sanction pécuniaire au cocontractant retardataire
dans I’exécution de ses obligations. Contrairement a la clause pénale, la clause d’astreinte
prévoit une sanction pécuniaire indépendante du préjudice subi par le créancier de
I’obligation. En effet, elle revét un caractére comminatoire et représente donc un moyen de
pression supplémentaire a I’égard créancier retardataire dans 1’exécution de ses obligations.
Tant pour les notaires francais que marocains, une telle clause représente un outil
particulierement efficace des lors qu’il s’agit de garantir a ’acquéreur la possibilité de jouir

de son immeuble a la date convenue au contrat.

343. Des difficultés de distinction avec la clause pénale. Du point de vue de la

jurisprudence frangaise, il existe une certaine confusion entre les deux notions des lors qu’il

a déja été jugé par la Cour de cassation frangaise que la clause d’astreinte « s ’analyse en

une clause pénale » %25, Par conséquent, n’ayant pas une nature totalement dérogatoire %7,
la clause d’astreinte peut tout a fait faire 1’objet d’une révision judiciaire, a I’instar de la
clause pénale. En droit marocain, bien que les tribunaux ne se soient toujours pas prononcés
sur la question, rien ne les empéche d’assimiler I’astreinte conventionnelle a la clause pénale
et d’ainsi la réviser. Pour éviter tout risque de révision par le juge, en France comme au
Maroc, les notaires instrumentaires doivent faire preuve d’une haute précision
rédactionnelle et prévoir une sanction pécuniaire raisonnable en cas de retard dans

I’exécution des obligations contractuelles. En tout état de cause, au regard de I'utilité¢ de

I’astreinte conventionnelle en matiére de sauvegarde de la sécurité juridique des parties, une

625 Cour de cassation marocaine, chambre administrative, 3 janvier 2011, décision n° 87.
626 Civ 2°™, 3 septembre 2015, n° 14-20.431, Bull. 2016 n° 835, 2™ civ., n° 139.
627 p, Delebecque, JCI. Code civil, art. 1231 a 1231-7, Fascicule 21, Régime de la réparation - Modalités de la

réparation - Regles particuliéres a la responsabilité contractuelle - Clause pénale, n° 42.
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intervention législative serait largement souhaitable afin de mettre un terme a toute

confusion prétorienne avec la notion de clause penale.

Sous-section 111 : Le report des effets de ces clauses en période d’état d’urgence sanitaire

344, Les clauses résolutoires — vente d’immeuble a construire. Dans le cadre d’un
contrat de vente d’immeuble a construire dont ’exécution intervient en période d’état
d’urgence sanitaire, il convient de se poser tout d’abord la question de savoir quelle seraient
les conséquences d’un défaut de paiement de I’acquéreur a la suite d’appels de fonds répétés
de la part du vendeur promoteur. A cet égard, les dispositions de I’Ordonnance du 25 mars
2020 qui ont pour objet de reporter les délais légaux et réglementaires en période d’état
d’urgence sanitaire, sont inapplicables pour des délais d’origine contractuelle. En effet,
I’article 2, alinéa 2 de ladite ordonnance ne vise expressément que « les paiements prescrits
par la loi ou le reglement en vue de I'acquisition ou de la conservation d'un droit ». Le droit
marocain va exactement dans le méme sens puisque ’article 6 de Décret-loi du 23 mars
2020 qui a pour objet de reporter les délais l€gaux et réglementaires, n’inclut pas non plus
les délais d’origine contractuelle. Ainsi, le non-respect des délais et échéances stipulés a un
contrat de vente d’immeuble a construire peut, a priori, caractériser un défaut de paiement,
et ce, méme en période d’état d’urgence sanitaire. Par voie de conséquence, ces dispositions
placent I’acquéreur dans une situation juridiquement peu sécurisée dans la mesure ou il peut
tout a fait se voir condamné au versement de pénalités ou d’intéréts de retard. A plus forte
raison, une résolution du contrat est tout a fait envisageable. Ceci étant dit, il convient de
souligner qu’en droit frangais, les clauses résolutoires tombent sous le coup des dispositions
de larticle 4 de I’Ordonnance du 25 mars 2020 qui prévoient que « les clauses résolutoires
ainsi que les clauses prévoyant une déchéance, lorsqu'elles ont pour objet de sanctionner
I'inexécution d'une obligation dans un délai déterminé, sont réputées n‘avoir pas pris cours
ou produit effet, si ce délai a expiré pendant la période définie au I de I'article 1= », ¢’est-
a-dire la periode juridiquement protégée expirant un mois apres la fin de I’état d’urgence
sanitaire. Le second alinéa de cet article, modifié par I’Ordonnance du 15 avril de la méme
année dans un souci d’efficacité, dispose que « Si le débiteur n'a pas exécuté son obligation,

la date a laquelle ces astreintes prennent cours et ces clauses produisent leurs effets est
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reportée d'une durée, calculée apres la fin de cette période, égale au temps écoulé entre,
d'une part, le 12 mars 2020 ou, si elle est plus tardive, la date a laquelle I'obligation est née
et, d'autre part, la date a laquelle elle aurait di étre exécutée ». Ainsi, toute possibilité de
résolution de la vente en I’état futur d’achévement est neutralisée pendant cette période.
Comme I’expliquent trés justement deux auteurs, « la clause résolutoire sanctionnant une
échéance non honorée pendant la période d’état d’urgence sanitaire ne pourra produire
son effet qu’a [’expiration du délai normalement accordé au débiteur pour s’exécuter,

commengcant & courir & compter de la cessation de la période juridiquement protégée » 528,

345. Les clauses pénales et d’astreinte — vente d’immeuble a construire. En outre, les
dispositions précitées sont également applicables aux clauses pénales et d’astreinte. En
effet, les dispositions de I’article 4 de I’ordonnance du 25 mars 2020 s’appliquent non
seulement aux clauses résolutoires, mais aussi aux clauses pénales que la troisieme chambre
civile de la Cour de cassation assimile aux clauses prévoyant des pénalités de retard 52°,
Tandis qu’elles ne sont pas suspendues au Maroc en période d’état d’urgence sanitaire en
application de I’article 6 du Décret-loi du 23 mars 2020, les clauses pénales ne peuvent étre
exécutees en France si la créance est exigible a une date postérieure au 12 mars 2020, mais
antérieure a I’expiration du délai de la période juridiquement protégée, c¢’est-a-dire un mois
a compter de la fin de 1’état d’urgence sanitaire . De plus, en vertu de Darticle 4, alinéa 2
de I’ordonnance du 25 mars 2020, modifié par I’ordonnance du 15 avril de la méme année,
la clause relative aux pénalités de retard ne peut étre appliquée qu’a I’expiration d’un délai
commengant a courir au jour de I’expiration de la période juridiquement protégée et dont la
durée s’étend du 12 mars 2020, jusqu’au jour de Dexigibilité de la créance. A titre
d’exemple, des pénalités de retard devenues exigibles le 22 mars 2020, soit dix jours apres
le déclenchement de la période juridiquement protégée, ne deviennent exigibles qu’apres
un délai de dix jours a compter de la date d’expiration de la période juridiquement protégeée.

Enfin, conformément au dernier alinéa de I’article 4 de la méme ordonnance, « [’application

628 J.-P. Tricoire et C. Charbonneau, Covid-19 et VEFA, RDI 2020, p. 216.
629 Civ 3¢™, 16 avril 2013, n° 12-15.190.

830 Conformément a article 1%, I de I’Ordonnance du 25 mars 2020.
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des clauses pénales qui ont pris effet avant le 12 mars 2020 sont suspendues » pendant la
période juridiqguement protégée. Autrement dit, elles ne recommencent a courir qu’apres la
fin de cette période définie a I’article 1*, I de I’Ordonnance du 25 mars 2020. En somme,
la paralysie des clauses résolutoires et de celles prévoyant des intéréts de retard en période
d’état d’urgence sanitaire est une mesure ayant vocation a préserver la sécurité juridique de

I’acquéreur. Une telle disposition aurait été souhaitable en droit marocain.

Chapitre 111 : La mise en cause du devoir de conseil du notaire au titre du manque

d’efficacité de I’acte

346. Le devoir de conseil au service de Pefficacité de I’acte. Ainsi défini au cours des
développements consacrés au premier titre de la présente partie (cf. 8 46), le devoir de
conseil du notaire a pour finalité¢ d’assurer non seulement la validité de 1’acte, mais aussi
son efficacité juridique. La question de I’intérét de I’authenticité quant a la validité de 1’acte
ayant déja été abordée (cf. 8 49, 50 et 51), il convient dans le cadre du présent chapitre de
traiter du sens et de la portée du devoir de conseil du notaire tendant a assurer un acte
juridiquement efficace. L’officier public, qu’il soit francais ou marocain, doit donc rédiger
un acte dont toutes les conséquences juridiques sont exactement conformes a la volonté des
parties. A défaut, celles-ci peuvent tout a fait rechercher la responsabilité civile du rédacteur
devant les juridictions compétentes. A cet égard, un auteur affirme a trés juste titre que
I’importance considérable fait naitre une sorte de devoir d’immixtion du notaire dans les

affaires de ses clients 31,

347. Une mission au service de la sécurité juridique des parties. Ainsi, en France
comme au Maroc, le devoir de conseil va de pair avec la rédaction d’actes authentiques, peu
importe qu’il s’agisse d’une authenticité légalement obligatoire, ou volontairement choisie
par les parties. Le caractere authentique de I’acte constitue en tant que tel un fait générateur
de I’obligation découlant du devoir de conseil. Donc, sachant que I’acte notarié¢ a une date

certaine, revét une force probante et exécutoire (seulement en droit francais), le devoir de

831 p -y, Gautier, RTD civ. 2018. 691, note sous Civ 1¢., 3 mai 2018, n° 16-20.419.
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conseil qui accompagne sa rédaction doit étre percu comme un moyen supplémentaire de

garantie de la sécurité juridique des parties.

348. Plan. Cette mission notariale doit donc étre exécutée dans le but d’assurer une pleine
efficacité juridique a la convention (Section I), ce qui n’empéche pas I’officier public de

mettre en garde les parties en cas de doute quant a I’efficacité de 1’acte (Section II).

Section | : La recherche de Pefficacité de P’acte

349. Recherche de la volonté des parties. Au sens de la jurisprudence de la Cour de
cassation francaise, un acte juridiquement efficace contient des stipulations exactement
conformes a la volonté des parties 2. En droit marocain, la jurisprudence est silencieuse
sur ce point, mais il va de soi que le devoir de conseil du notaire implique le respect de la
volonté des parties. En effet, en cas de transcription erronee des déclarations des parties

dans I’acte de vente, le notaire engage sa responsabilité civile 5%,

350. Vérifications de la situation de I’immeuble au regard de la législation de
I’urbanisme. De plus le notaire frangais ou marocain est tenu, en vue d’assurer 1’efficacité
de I’acte, de vérifier la situation de ’immeuble au regard de la législation de 'urbanisme.
En I’occurrence, avant la conclusion du contrat de vente, le notaire francais peut demander
a la mairie du lieu de situation de I’'immeuble un certificat d’urbanisme pour prendre
notamment connaissance de la constructibilité du terrain a vendre ou des droits de
préemption potentiellement applicables. La Cour de cassation francaise a en effet déja eu
I’occasion de condamner pour manquement au devoir de conseil un officier public ayant
dressé un acte de vente d’un terrain a construire, « en se fiant a une simple note de
renseignement ne fournissant pas d’indications completes sur la situation du terrain et

faisant des réserves sur les servitudes pouvant résulter des plans d’urbanisme, sans attirer

832 Cjy 1% 13 novembre 1997, n° 95-19.686.

833 Article 27 de la loi 32-09 relative a I'organisation de la profession de notaire.
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I’attention des acquéreurs sur les risques encourus » %%, Au Maroc, les vérifications de la
situation de I’immeuble au regard de la 1égislation de I’'urbanisme sont également réalisées
par le notaire. Pour ce faire, ce dernier adresse une demande écrite a I’ Agence urbaine du
lieu de situation de I'immeuble qui I'informe de I’existence éventuelle de régles de
constructibilité particulieres. Tout manquement a ce devoir de renseignement est susceptible
d’engager la responsabilité de I’officier public, en tant que faute professionnelle, dans la

mesure ou il cause un préjudice aux parties 63,

351. Investigations relatives aux hypothéques et priviléges affectant I’immeuble. Par
ailleurs, la recherche de I’efficacité de la vente d’immeuble améne les notaires frangais et
marocain a s’assurer de I’absence d’hypotheques ou de privileges affectant le bien. Pour ce
faire, le notaire francais était autrefois obligé de se renseigner a deux reprises. Aprés avoir
demandé un premier état hypothécaire dit « hors formalité » avant la conclusion de I’acte,
il devait en solliciter un second juste avant la publication du contrat afin d’étre certain de la

636 (Cette double vérification n’est

véritable situation hypothécaire de I’immeuble
actuellement plus obligatoire dans la mesure ou I’officier public ne saurait engager sa
responsabilité professionnelle apres avoir remis le prix de vente au vendeur en se fondant
seulement sur un état hypothécaire hors formalité 7. Cela étant dit, il convient de souligner
que I’absence d’une double vérification peut porter atteinte a la sécurité juridique de
I’acquéreur en présence d’une hypothéque dite « intercalaire ». Il s’agit d’une hypothéque
inscrite apres la conclusion de I’acte, mais antérieurement a sa publication au service de la
publicité fonciére 3. Sans étre en possession d’un « état hypothécaire sur formalité » 639,
le notaire francais ne peut prendre connaissance d’une telle inscription. Par conséquent, le

créancier inscrit exercera son droit de suite sur le bien vendu, au détriment d’acquéreur. Au

Maroc, le notaire doit toujours vérifier 1’état hypothécaire de I'immeuble a vendre en

634 Civ 1°¢,, 9 février 1972, JCP 1973. 1l. 17410, note M. Dagot.

835 Article 26 de la loi 32-09 relative a I’organisation de la profession de notaire.

636 Civ 1%, 11 mars 1968, Bull. Civ. I, n° 91.

837 Civ 1%¢,, 23 novembre 2004, n° 03-10.233, Bull. civ. 2004, 1, n° 285.

838 F. Vauvillé, Responsabilité du notaire et hypothéque intercalaire, JCP N 2014, n° 30, 1256.

839 1] s’agit d’un état hypothécaire levé sur la formalité de la publicité fonciére de la vente.
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consultant les inscriptions portées au livre foncier. Pour ce faire, il demande au
Conservateur de la propriété fonciere la remise d’un certificat d’inscription ou de non
inscription de priviléges ou d’hypothéques sur le livre foncier ®4°. La problématique des
hypothéques intercalaires ne se pose pas en droit marocain dans la mesure ou 1'unique
demande d’un certificat spécial intervient au moment de I’inscription de 1’acte au livre
foncier. Dans ce contexte, I’inscription du nouveau propriétaire et la remise du prix de vente

n’est réalisée, le cas échéant, qu’aprés apurement du passif affectant le bien.

352. Devoir de conseil et efficacité fiscale. En dernier lieu, il convient de souligner que
le caractére sécurisant du devoir de conseil du notaire réside également dans le fait que ce
dernier est tenu de délivrer a ses clients des conseils sur les aspects fiscaux de la convention
qu’ils concluent. Selon un auteur, 1’officier public propose la solution la moins onéreuse
fiscalement ou informe sur I’incertitude affectant le régime fiscal de 1’opération projetée 4.

La premiere chambre civile de la Cour de cassation francaise est tres claire sur ce point dans

la mesure ou elle estime que 1’officier public est dans 1’obligation de révéler aux parties les

conséquences fiscales de 1’acte 842, Plus encore, les juges du droit ont déja pu affirmer que

I’officier public doit conseiller a ses clients d’opter pour la convention la moins onéreuse

sur le plan fiscal 543, Au Maroc, ’obligation du notaire de fournir des conseils sur les aspects

fiscaux du contrat qu’il instrumente découle des dispositions 1égales issues de I’article 37,

alinéa 2 de la loi 32-09 relative I’organisation de la profession de notaire aux termes

desquels D'officier public doit conseiller les parties et les éclairer sur la portée les
conséquences de leurs engagements. Sachant que de telles conséquences sont notamment
d’ordre fiscal, nous estimons que le notaire marocain est, a I’instar du notaire frangais, dans

I’obligation d’informer les parties sur ce point. En ’absence de jurisprudence précise sur

cette question, le notaire marocain devrait tout de méme se montrer prudent quant aux

640 Article 58, alinéa 4 de Dahir du 12 aoGt 1913 sur I'immatriculation fonciere.

641 A, Labarian, La responsabilité professionnelle des notaires pour manquement a leur devoir de conseil en matiére
fiscale, Defrénois 2011, article 39198.

642 Civ 1%¢,, 19 décembre 2006, 04-14.487.

643 Civ 1%, 17 février 1981, Bull. civ. I, n° 58.
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aspects fiscaux des conventions qu’il instrumente en conseillant aux parties d’opter pour la

solution la moins couteuse. Ainsi, cela ne peut que renforcer la sécurité juridique des parties.

353. Impact de I’ordonnance du 10 février 2016 — pacte de préférence. En droit
frangais, I’entrée en vigueur de I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, a pu porter
un certain impact sur la teneur du devoir de conseil du notaire. En effet, pour les actes
conclus apres le 1= octobre 2016, I’officier public peut étre tenu, le cas échéant, de conseiller

a ’acquéreur ’usage d’une action interrogatoire en présence d’un pacte de préférence 4,

Section 11 : Du devoir de conseil au devoir de mise en garde

354. Plan. « L objectif ultime du notaire est [’authentification d’un acte efficace, son
devoir de conseil participe de ce but. Mais si [’efficacité de [’acte lui apparait douteuse, le
devoir de conseil revient au premier plan. Il apparait alors a [’état pur : sous la forme d 'un
devoir de mise en garde ou d’un devoir de déconseiller » **°. Cet aspect du devoir de conseil
est pleinement applicable lorsque I’officier public émet des doutes quant a I’opportunité
juridique de la vente (Sous-section I). En revanche, I’officier public n’est en principe pas
tenu a un tel devoir en cas d’incertitude sur I’opportunité économique de 1’opération (Sous-

section I1).

Sous-section | : Le contréle de I’opportunité juridique de la vente

355. Un devoir de mise en garde contre des situations juridiques incertaines. En
France comme au Maroc, le notaire doit dans certaines situations qu’il estime juridiquement
périlleuses ou incertaines, mettre en garde les parties quant aux conséquences de leurs
engagements. Autrement dit, I’officier public, dans un souci de garantie de la sécurité

juridique de la transaction, est dans 1’obligation de déconseiller aux parties de conclure un

644 Article 1123 du Code civil.
845 A.-S. Lucas-Puget, Le devoir de conseil et I'efficacité, JCP N 2012, n° 1250.
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acte donnant lieu a une situation potentiellement irréguliére. En présence d’une incertitude
quant au sens de la jurisprudence applicable, un auteur affirme raisonnablement « que le
notaire n’a pas a prophétiser la solution qui sera finalement retenue par les tribunaux » 5.
En effet, en présence d’une telle incertitude, la troisieme chambre civile de la Cour de
cassation francaise juge qu’au titre de son devoir de conseil, le notaire a I’obligation soit
d’attirer I’attention des parties sur 1’existence de la controverse juridique et sur le caractéere
par conséquent incertain de 1’opération, soit de déconseiller 1’opération ®*’. En cas
d’incertitude jurisprudentielle, nous estimons que I’adoption d’une telle position par le
notaire marocain serait également de nature a garantir aux parties un haut niveau de sécurité

juridique, malgré le silence des tribunaux en matiére.

356. Le devoir de mise en garde en cas d’incertitude quant a la consistance du bien.
Par ailleurs, en présence d’un contrat de vente portant sur un immeuble existant, certains
doutes peuvent naitre quant a ’adéquation entre la surface réelle du bien et celle déclarée a
I’acte. Dans ce cas, s’il dispose d’éléments suffisants de nature a le faire douter sur
I’exactitude de la surface du bien vendu, le notaire doit obligatoirement attirer 1’attention
des parties sur les conséquences juridiques d’une éventuelle moindre mesure 548, Cette
solution de la Haute juridiction frangaise nous parait tout a fait transposable en droit
marocain et serait de nature a renforcer davantage la sécurité juridique de I’acquéreur. En
effet, elle répond pleinement aux objectifs de la loi marocaine sur la profession de notaire
qui dispose que ce dernier est dans 1’obligation d’informer les parties sur les conséquences

juridiques de leurs engagements 4°,

646 J. De Poulpiquet, Notaire - Responsabilité civile professionnelle, RDC, § 300.

847 Civ 3¢™e,, 2 juillet 1970, Bull. civ. 111, n° 463.

648 Cjv 1%, 25 mars 2010, n° 09-66.282.

849 Article 37, alinéa 1% de la loi n° 32-09 relative a I’organisation de la profession de notaire, BORM du 5/7/2012.
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Sous-section 11 : Le controle de I’opportunité économique de la vente

357. Un controéle en principe exclu du champ du devoir de conseil et de mise en garde
en droit frangais. En France comme au Maroc, a I’occasion de la vente d’un immeuble, le
notaire n’intervient qu’en tant que simple titulaire d’un pouvoir d’authentification de I’acte.
En vertu de son devoir de conseil, il est en principe tenu de n’assurer que I’efficacité
juridique de I’acte, et non pas son équilibre économique. Cette solution est celle de la
jurisprudence francaise qui demeure toutefois nuancée en la matiére %, En effet, a
I’occasion de deux décision rendues en date du 28 mai 2009, la Cour de cassation a jugé
que « si le notaire n’est pas tenu d 'une obligation de conseil et de mise en garde concernant
[’opportunité économique d 'une opération en l’absence d’éléments d’appréciation qu’il n’a
pas a rechercher, le notaire est, en revanche, tenu d’une telle obligation pour que les droits
et obligations réciproques légalement contractés par les parties répondent aux finalités
revélées de leur engagement, soient adaptés a leurs capacités ou facultés respectives et
soient assortis de stipulations propres a leur conférer leur efficacité » 5. Plus récemment,
la Haute juridiction francaise a rendu une décision par laquelle elle condamne un notaire au
titre d’un manquement a son devoir de mise en garde étant donné qu’il avait connaissance
des risques élevés relatifs a une opération donnant lieu a des réductions fiscales, au regard
de I’absence de marché locatif local. S’inscrivant dans la continuité de la jurisprudence de
2009, cette décision condamne le notaire pour manquement dolosif a son devoir de mise en
garde %2, Autrement dit, dés lors que 1’officier public dispose d’informations économiques
pertinentes, il est dans 1’obligation de conseiller et de mettre en garde les parties si la vente
lui parait économiquement inopportune. Cependant, le notaire n’est pas dans 1’obligation
de rechercher de son propre chef les informations nécessaires a 1’appréciation de

I’opportunité économique de 1’opération.

650 Civ 1°¢,, 28 septembre 2004, n° 01-01.081.
651 Civ 1%, 28 mai 2009, n° 07-14.075 et 07-14.644.
852 Civ 1%, 15 juin 2016, n° 15-14.192.
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358. Silence de la jurisprudence marocaine. En droit marocain, ni la loi ni la
jurisprudence ne traitent de la question de savoir si le notaire est, en vertu de son devoir de
conseil, dans I’obligation d’apprécier et de contrdler 1’opportunité économique de
I’opération. Dans ce contexte, nous en déduisons que ce contrdle exclu du champ du devoir

de conseil

359. Un gage de sécurité juridique. En définitive, il convient d’affirmer qu’en France
comme au Maroc, le devoir de conseil du notaire est un gage important de sécurité juridique
de la vente. En I’exécutant, le notaire participe a la mise en place d’une relation de confiance
entre les parties en leur faisant part de toutes les informations et explications leur
garantissant une plus grande accessibilité a la regle de droit. De plus, ’exécution du devoir
de mise en garde ameéne le notaire a parfois déconseiller la conclusion d’une transaction si
celle-ci parait contraire a I’intérét clairement exprimé d’une partie. Ces obligations que
supporte I’officier public en font donc un rédacteur impartial de la convention, au service

de la securité juridique des parties.
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Conclusion de la premiére partie

360. En ce qui concerne la validité et le controle de I’acte. En conclusion de la
premiére partie de cette thése, il convient d’affirmer, tout d’abord, qu’en France comme au
Maroc le recours au notaire, bien qu’il ne soit pas toujours obligatoire, est indispensable sur
le plan de la sécurité juridique de la vente d’immeuble. En effet, du fait de son statut légal
et du régime de responsabilité professionnelle qui encadre son activité, il est tenu d’assurer
la validité du contrat et de procéder a un certain nombre de vérifications. De plus, nous
avons souligné le caractere fondamental du rble rempli par le législateur a travers le
formalisme qu’il impose et qui s’avere indispensable pour la securité juridique de la vente
d’immeuble. En I’occurrence, en France comme au Maroc, la vente d’immeuble existant et
la vente en I’état futur d’achévement sont les contrats les plus strictement encadrés par la
loi. Cela dit, a la différence du droit frangais qui est marqué par un phénomeéne d’inflation
législative au regard de I’'importance des formalités préalables, le droit marocain n’encadre,
anotre sens, pas suffisamment le consentement de ’acquéreur. Sans transposer littéralement
I’ensemble des informations a transmettre dans le cadre d’une vente d’immeuble en France
et qui s’averent manifestement excessives, nous estimons qu’il serait opportun d’en imposer
un certain nombre en droit marocain. I1 s’agirait du diagnostic de performance énergétigue,
de I’état des installations électriques, de I’état des installations d’assainissement non
collectif et enfin de I’état relatif a la présence d’amiante. En évitant a I’acquéreur des
mauvaises surprises que la seule description générale de I’immeuble ne peut empécher, ces
informations spécifiques peuvent éclairer considérablement le consentement de 1’acquéreur
et garantir davantage sa sécurité juridique. Par ailleurs, en France comme au Maroc, nous
avons relevé d’autres formes de ventes d’immeuble dont I’encadrement est manifestement
insuffisant, si bien que cela porte atteinte a la sécurité juridique des parties. Tout d’abord,
nous avons démontré que lorsqu’un contrat se rapportant a une vente d’immeuble revét la
forme sous seing privé, son encadrement demeure insuffisamment assuré. Il s’agit, d’une
part, des promesses de vente en France et au Maroc, et, d’autre part, des actes d’avocats et
des ventes d’immeubles non immatriculés au Maroc. Par ailleurs, nous avons étudié le cas

des ventes d’immeubles réalisées par 1’intermédiaire de sociétés civiles immobilieres qui
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échappent, au détriment de la sécurité juridique des parties, a un certain nombre de
dispositions impératives. Ces régimes juridiques peu sécurisés nécessitent, a notre sens, un

encadrement législatif plus important.

361. En ce qui concerne Defficacité de ’acte. Une fois la validité et le contrdle assures,
il convient d’ajouter que la sécurité juridique de la vente d’immeuble commande d’en
garantir |’efficacité juridique. Ainsi que nous I’avons démontré, cette notion d’efficacité
implique la rédaction d’un acte de vente dont les effets sont exactement conformes a la
volonté des parties. Cette mission s’inscrit clairement dans le cadre du devoir de conseil du
notaire qui est, d’une part, tenu d’assurer I’efficacité de 1’acte par des mesures préventives
et, d’autre part, tenu de remédier a son inefficacité. A titre préventif, 1’intelligibilité de la
volonté des parties a I’acte authentique est indispensable a la sauvegarde d’une sécurité
juridique que certaines lacunes de la loi fragilisent. Cette entreprise nécessite de repondre a
de fortes exigences rédactionnelles dont la satisfaction permettra de gérer le mieux possible
notamment certains risques financiers ou environnementaux que les parties sont
susceptibles de supporter. De plus, le recours a I’authenticité porte en lui un certain nombre
de garanties en cas d’inefficacité de 1’acte. En premier lieu, le devoir de conseil du notaire
lui impose de mobiliser le mieux possible I’ensemble des dispositions de droit commun
nécessaires afin de remédier a I'inefficacité de I’encadrement légal de certains contrats.
Nous avons évoqué a ce titre les promesses unilatérales de vente qui s’analysaient en droit
francais, avant I’entrée en vigueur de 1’ordonnance du 23 fevrier 2016, comme des
obligations de faire dont I’inexécution ne pouvait donner lieu qu’a 1’allocation de
dommages-intéréts. Pour remeédier a cela, les notaires francais prévoyaient un certain
nombre de clauses de nature a empécher toute rétractation de la part du promettant. Il s’agit
notamment de la clause d’exécution forcée ou encore de celle qui adjoint a la promesse
unilatérale, un pacte de préférence pour empécher toute revente du bien. Depuis 1’entrée en
vigueur de I’ordonnance du 23 février 2016, I’exécution forcée de la promesse unilatérale
de vente est désormais légalement consacrée a I’article 1124 du Code civil. L’efficacité de
’acte est ainsi assurée par le législateur francais. Cependant, cela n’est pas le cas au Maroc
ou la jurisprudence assimile toujours les promesses unilatérales a des obligations de faire

qui ne peuvent se résoudre que par 1’allocation de dommages-intéréts. En deuxieme, le
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recours a ’acte authentique peut servir comme remede efficace a tout manquement aux
obligations contractuelles par I'une des parties, et qui porterait atteinte a I’efficacité du
contrat. En droit frangais, les actes authentiques sont revétus d’une force exécutoire dans la
mesure ou les parties sont dispensées de faire appel a un juge pour obtenir la condamnation
du débiteur défaillant dans 1’exécution de son obligation. Ce gain de temps et d’argent
représente incontestablement un gage de sécurité juridique et d’efficacité du contrat pour le
créancier de I’obligation non exécutée. Au Maroc, la force exécutoire de I’acte notarié était
initialement prévue par les dispositions introduites sous I’administration du protectorat
francais. Elles ont, comme nous I’avons relevé (cf. 8550), été abrogées par la loi n° 32-09
du 5 juillet 2012 relative a I'organisation de la profession de notaire et nous préconisons la
réadoption de ce principe de nature a garantir la sécurité juridique du créancier de
I’obligation prévue dans I’acte authentique et non exécutée. En troisiéme et dernier lieu, la
recherche de la responsabilité du notaire peut constituer un remeéde contre ’inefficacité de
I’acte. Ainsi que nous 1’avons souligné, cet aspect du devoir de conseil est pleinement
applicable lorsque 1’officier public émet des doutes quant a I’opportunité juridique de la
vente. En revanche, I’officier public n’est en principe pas tenu a un tel devoir en cas

d’incertitude sur I’opportunité économique de 1’opération.
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Partie Il : La sécurité juridique par la publicité fonciere

362. Deux systemes fonciers radicalement différents. La publication de I’acte de
vente, intervenant apres sa signature, est une étape particulierement importante pour la
sécurité juridique de toute transaction immobiliere, et en particulier de la vente d’immeuble.
En France comme au Maroc, une fois 1’acte de vente rédigé et signé par les parties, le
rédacteur doit nécessairement accomplir un certain nombre de formalités pour assurer au
contrat une pleine effectivité et efficacité. Ces opérations sont naturellement indispensables
a la sauvegarde de la sécurité juridique de la vente d’immeuble. En France, la publicité
fonciere conditionne 1’opposabilité de 1’acte a 1’égard des tiers, tandis qu’au Maroc une
formalité d’inscription sur les livres fonciers est absolument nécessaire pour la
reconnaissance de I’existence méme du droit transféré. La France et le Maroc adoptent deux
grands types de systémes de publicité fonciere dont la confrontation est devenue classique,
mais qui portent tous deux une méme finalité, la securité du transfert des immeubles et des
droits réels immobiliers. Il ne s’agit certainement pas d’indiquer si I’'un doit prévaloir sur
I’autre car, en fin de compte, les deux se valent lorsqu’ils s’intégrent au sein d’un systéme

juridique cohérent.

363. Un objectif de sécurisation du commerce juridique et du crédit immobilier.
Sécuriser le commerce juridiqgue et le crédit immobilier releve d’une ancienne
problématique, bien que les moyens mobilisés pour atteindre cet objectif aient largement
évolué. En droit romain comme dans 1I’Ancien droit, le transfert de propriété ne s’opérait
pas solo consensu 2 mais par 1’accomplissement de formalités bien précises. Celles-ci
s’ajoutaient a 1’échange des consentements ®°* pour donner une certaine publicité au
transfert du droit. Tres tot, en effet, il avait été souligné que ’absence de publicité exposait
a un risque certain d’insécurité. Cette idée est toujours d’actualité. Pour s’en convaincre, il
suffit de se poser les questions suivantes : en cas de vente d’immeuble, comment s’assurer

que la parcelle n’a pas déja fait I’objet d’une cession au profit un premier acquéreur ? En

853 Par le seul effet du consentement des parties sur les éléments essentiels du contrat, a savoir la chose et le prix.

854 Mancipio, traditio, in jure cessio
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d’autres termes, en cas de vente d’'un méme bien par un méme vendeur a deux ou plusieurs
personnes différentes, qui sera considéré comme le propriétaire du bien ? En cas de prét,
comment s’assurer que la parcelle sur laquelle le créancier du propriétaire souhaite prendre
une hypothéque n’a pas déja été donnée en garantie ? En faveur des investisseurs
immobiliers et des créanciers hypothécaires, la sécurité garantie par la publicité fonciére
tend a contribuer au développement du commerce juridique immobilier et du crédit
hypothécaire. Que 1’on reléve d’un systéme constitutif ou confortatif, elle joue toujours a

leur profit un role de protection et d’information.

364. Un objectif de protection. La publication d’un acte juridique se traduit par le fait
de le rendre public et a la connaissance a tous. Principalement, la publicité fonciére est
destinée aux tiers étant donné que, par hypothése, les parties a I’acte en ont connaissance.
A cet égard, il convient de se poser la question de savoir quelles sont les raisons profondes
de la publication d’un tel acte de transfert de propriété immobiliére. Tout d’abord, pour
éviter que des tiers ne nuisent aux effets de cet acte. Dans ce contexte, en vertu des regles
de publicité fonciére, les actes publiés sont opposables aux tiers qui doivent les respecter a
partir du moment ou ils en ont connaissance. De plus, il convient de répondre a cette
interrogation en soulignant que I’opposabilit¢ d’un droit publi¢ se traduit par une
diminution, voire un anéantissement d’un droit concurrent qui n’a pas été publié
antérieurement. En effet, « il est toujours possible de parler d’opposabilité du contrat
chaque fois que [’existence du contrat est prise en compte par une regle qui entraine des
conséquences pour les tiers » ®°, Cette fonction de protection des tiers est une évidence
dans les Etats, comme le Maroc, ol on reconnait a I’inscription au livre foncier un effet
constitutif. En effet, le droit de propriété d’un acquéreur nait non pas du seul consentement
des parties sur la chose et sur le prix, mais de la publicité fonciere elle-méme. Sur ce point,
la Cour de cassation marocaine a pu préciser que « ledit acte fait naitre seulement a la
charge du vendeur [’obligation de transférer la propriété a l'acquéreur. Ce n’est qu’apreés

la formalité d’inscription a [’Agence nationale de la conservation fonciere et du cadastre

855 C. Witz, Robert Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité — Les effets du contrat a 1’égard des tiers en
droit francais et allemand, RTD civ. 2005n p. 213.
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que ce dernier devient propriétaire » %, En d’autres termes, avant I’aboutissement de la
procédure d’inscription a la conservation fonciere, I’acquéreur n’est que titulaire d’un droit
de créance envers le vendeur. Dans ce contexte, la publicité devient un mode de transfert de
la proprieté fonciere et immobiliére. De ce point de vue, il est possible de mettre en évidence
I’existence d’une assise juridique solide grace au systéeme du livre foncier qui confére un
effet constitutif aux inscriptions. Il convient néanmoins de préciser que le livre foncier ne
concerne encore que les biens immeubles ayant préalablement fait 1’objet d’une
immatriculation. A titre comparatif, en Alsace-Moselle, les inscriptions sur le livre foncier
n’ont pas un effet constitutif. Cependant, elles ne correspondent pas seulement a une simple
mesure de publicité a défaut de laquelle un droit non publié est inopposable a I’égard des
tiers, elles font également naitre une présomption d’existence du droit réel immobilier
inscrit %7, Quant au systéme confortatif (ou déclaratif) adopté dans le reste de la France, la
publicité fonciére assure également ce role de protection des tiers. Ainsi, sachant que la
vente est encadrée par le principe du consensualisme en vertu duquel le transfert de propriete
s’opére par le seul échange des consentements sur la chose et sur le prix %8, les régles de la
publicité fonciere permettent de résoudre certains conflits lies a des acquisitions a non
domino. En I’occurrence, s’il s’avére que deux personnes acqui€rent un méme bien ou droit
immobilier auprés d’un méme vendeur, ¢’est I’acquéreur qui aura publié son titre en premier
qui ’emportera sur I’autre, sauf en cas de fraude ou de mauvaise foi ®°. Au moment ou le
second acquéreur publie son droit, il prend connaissance du droit concurrent du premier
acquéreur qui, des lors, lui est opposable. Par ailleurs, concernant les rapports entre
I’acquéreur et les créanciers hypothécaires, le raisonnement est le méme. La régle de la
priorité des inscriptions permet, en principe, de régler le conflit : si ’acquéreur a publi¢ son
titre et que cette publicité n’a révélé aucune inscription primante, son droit est opposable a
tous les créanciers du vendeur. Cela étant dit, dans le cas ou un créancier du vendeur a fait
inscrire une sdreté ou publier un commandement de saisie préalablement a la publication de

la vente, ces inscriptions ou publications primeront sur les droits de I’acquéreur. En portant

8% Cour de cassation marocaine, arrét n° 947 du 30/03/2005, dossier civil n® 2331/1/1/2003.
657 Civ 3°™,, 16 septembre 2009, n° 08.70.069, BICC n° 752 du 1* décembre 2011.

8%8 Article 1583 du Code civil.

859 Article 1198, alinéa 2 du Code civil.
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une présomption de connaissance par tous du droit réel ayant fait I’objet de formalité
fonciére, la publicité vient conforter I’efficacité de ce droit. Et I’'opposabilité de ce droit
devient essentielle a I’occasion d’un conflit entre deux personnes qui prétendent avoir des
droits concurrents voire inconciliables sur la méme chose. En cela, la publicité fonciére est
un instrument primordial et fondamental pour la sécurité des transactions immobilieres car
méme valablement constituées, une vente ou une hypothéque peuvent étre inefficaces si
elles n’ont pas préalablement fait I’objet d’une mesure de publicité fonciére. Ainsi que
I’affirme un auteur, « La publicité fonciére semble, a priori, ne pouvoir étre une simple
mesure d’information, des lors qu’on la congoit comme étant intimement liée a la

constitution d’un droit ou, a tout le moins, a son opposabilité » %,

365. Un objectif d’information des tiers. Pourtant, dans le systeme confortatif, il existe
certaines situations ou la publicité fonciere a simplement pour objet d’informer les usagers
et de les renseigner sur « [’état civil » de I'immeuble ®®. En I’occurrence, la sanction du
défaut de publicité ne peut étre I’inopposabilité car elle serait inadaptée : bien qu’ils soient
naturellement opposables aux tiers indépendamment de leur publication, les actes et
décisions qui se limitent a constater une circonstance de nature a affecter un droit réel
immobilier, ou a la déclarer (attestations immobili¢res apres décés, partages...) doivent faire
I’objet de publication pour étre connus des tiers et de I’administration. La publicité fonciére
joue ici un véritable réle de police civile et le défaut de publicité prescrite dans un objectif
d’information des tiers engage la responsabilité civile de celui dont la publication a été
tardive. 1l peut étre condamné a verser des dommages-intéréts au profit des tiers qui auraient
subi un préjudice en ignorant 1’opération publiée. Cette sanction pécuniaire peut étre
complétée par I’introduction de la régle de I’effet relatif qui permet d’assurer le respect de
cette obligation en interdisant la publication d’un droit nouveau d’un ayant cause si celui de

son auteur n’a pas été préalablement publié. Tout le monde pouvant trouver un intérét a

860 H. Lemaire, Formalité fonciére (publicité ou inscription) : Etudes des différents systémes déclaratifs et constitutifs
dans la CEE quant & leurs effets, JCP N 1991, doctrine, 101395.
861 |, Aynés et P. Crocq, Les sretés, la publicité fonciére, LGDJ 7¢ éd., 2013.
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I’information procurée par la publicité foncicre, elle constitue donc un atout pour la sécurité

des transactions immobilieres et sert I’intérét général.

366. Complétude de la publicité fonciere et sécurité juridique. Dans le cadre des
développements qui vont suivre, il conviendra de soutenir la thése selon laquelle la sécurité
juridique de la vente d’immeuble passe nécessairement par un systéme de publicité fonciere a
la fois complet et fiable. En I’occurrence, une publicité fonciére n’est compléte que, d’une part,
lorsqu’elle est applicable a la totalité des parcelles du territoire et, d’autre part, lorsqu’elle
implique I’existence d’un registre public comportant ’ensemble des actes juridiques relatifs a
un immeuble, qu’il s’agisse d’un transfert de propriété ou d’une constitution de droit réel. En
droit francais, nous verrons dans le cadre de la présente partie que le systeme de publicité
fonciere est a I’origine incomplet sachant que la généralisation de I’obligation de publicité pour
la quasi-totalité des actes relatifs a un immeuble ne date que de la réforme de 1955 2, Au
Maroc, nous observerons I’existence d’un systeme du livre foncier potentiellement complet en
ce qu’il recense I’ensemble des actes relatifs a un immeuble, mais qui n’est applicable qu’a une
certaine catégorie d’immeubles dits « immatriculés ». Dans ces conditions, étant donné que
I’immatriculation fonciére n’est que facultative, il conviendra de démontrer que la publicité
fonciere est actuellement incompléte, ce ne qui ne manque pas de porter atteinte au crédit

immobilier au Maroc.

367. Fiabilité de la publicité fonciere et sécurité juridique. En outre, un systeme de
publicité fonciere contenant des informations fiables est indispensable a la sécurité juridique de
la vente d’immeuble. La fiabilité d’un tel systeme implique non seulement la publicité d’un acte
valable et strictement controlé, mais aussi la garantie d’informations fiables en ce qui concerne
I’identité du propriétaire et les droits réels attachés a I’immeuble. En définitive, un systeme de
publicité fonciére fiable permet d’évincer tout risque de remise en cause du droit de propriété
de I’acquéreur. En droit francais, nous constaterons que le défaut de fiabilité absolue de la

publicité foncicre sur le plan théorique n’a pas empéché le législateur et la pratique notariale

862 Décret n° n° 55-22 du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité fonciere, J.O.R.F du 7/1/1955 et décret n°55-
1350 du 14 octobre 1955 pour l'application du décret n® 55-22 du 4 janvier 1955, J.O0.R.F du 15/10/1955.
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d’en faire un systéme d’une grande fiabilité sur le plan pratique. Par ailleurs, nous observerons
qu’en droit marocain, les effets des inscirptions au livre foncier sont, a I’origine, d’une fiabilité
quasi-absolue. Or, nous verrons qu’au regard de la derniére réforme du code des droits réels,
cette affirmation est, aujourd’hui, a relativiser. Enfin, il conviendra de souligner que 1’absence
de publicité fonciére pour les immeubles non immatriculée ne fait que renforcer la dangereux

phénomene de spoliation fonciére que connait actuellement le Maroc.

368. Plan. Dans le cadre de la présente partie, il convient d’abord d’examiner le caractére
complet des systemes frangais et marocain de publicité fonciere (Titre I), avant d’apprécier

la fiabilité de leur fonctionnement (Titre I1).

Titre | : La sécurité par la complétude de la publicité fonciere

369. Plan. Ainsi que cela a été affirmé en introduction de la présente partie (cf. § 362),
les systemes francais et marocain de publicité fonciére sont radicalement différents. Tandis
que la publicité fonciere frangaise conditionne 1’opposabilité de la vente a I’égard des tiers,
I’inscription sur les livres fonciers au Maroc est une condition d’existence méme du droit
de propriété transféré. Cette différence fondamentale entre ces deux systémes nous amene
a les étudier séparément dans le cadre de la présente partie. Apres avoir apprécié le caractére
complet du systeme frangais de publicité fonciére (Sous-titre 1), il convient d’examiner la
complétude du systeme marocain du livre foncier et des immeubles non immatriculés (Sous-
titre 11).

Sous-titre | : La complétude de la publicité fonciere confortative en France

370. Plan. Le mod¢le frangais de publicité fonciére est le résultat I’'une lente évolution
qu’il conviendra d’aborder dans le cadre du présent sous-titre. Limité a 1’origine a un rdle
réduit qui explique son caractére incomplet (Chapitre 1), le systeme francais de publicité

fonciére a fait I’objet de nombreuses améliorations sur le plan de sa complétude (Chapitre

).
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Chapitre 1 : Un systeme publicité fonciére a I’origine incomplet

371. La nécessité de favoriser le commerce et le crédit immobilier. En droit frangais,
la tendance a la mise en place d’une publicité fonciere compléte est relativement récente car
elle ne date que du décret du 4 janvier 1955, complété par celui du 14 octobre de la méme
année. La création de la publicité fonciére en France est cependant plus ancienne et a été
motivée par la nécessité de sécuriser le commerce et le crédit immobilier %, En effet, le
systeme juridique francais connait le principe du consensualisme en matiére de vente qui
permet d’opérer le transfert de propriété par le seul échange du consentement des parties sur
la chose et sur le prix 6%, A ce stade, seules les parties ont connaissance de I’existence du
contrat et les tiers 1’ignorent. Or, il est absolument nécessaire que ces derniers puissent
prendre connaissance de la situation juridique de I’'immeuble pour sauvegarder leurs droits
et respecter leur opposabilité. « D occultes, les conventions deviennent publiques » %%°. Une
fois réalisee, cette publicité ne peut garantir aux créanciers la valeur de leur sireté que s’ils
peuvent aisement se fier sur les informations du registre foncier. Cela implique de régler les
conflits entre titulaires d’un acte sur un méme immeuble en faisant primer celui dont le droit

été publié en premier 566,

372. Plan. Dans le cadre du présent chapitre, nous démontrerons, au prisme de I’histoire
du droit francais, que la publicité fonciere a été largement incompléte avant la réforme de
1955 (Section I). Nous évoquerons dans un second temps 1’exception que représente le droit

alsacien-mosellan (Section I1).

863 En effet, jusqu’a I’entrée en vigueur de I’ordonnance n° 2010-638 du 10 juin 2010, les « services de publicité
fonciére » étaient dénommeés « conservation des hypothéques ».

864 Article 1583 du Code civil.

665 J, et S. Piédeliévre, La publicité fonciére, 2¢™ édition, 2020, Defrénois, n° 7.

666 Article 1198 du Code civil.
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Section | : L’émergence d’un systéme de publicité fonciére a I’origine incomplet

373. Droit romain. Le caractére formaliste du droit romain ne rendait pas nécessaire la
création d’un systéme de publicité fonciere. En effet, ce qui fut considéré comme ’un des
premiers systémes juridiques de 1’histoire %7 connaissait des modes spécifiques de transfert
de propriété qui subordonnait ce transfert a I’accomplissement de certaines formalités
tendant a rendre 1’acte public et de le porter donc a la connaissance des tiers (cf. 8. 14).
Ainsi, la clandestinité totale des transactions fut évitée en droit romain. Cependant, a
1’époque classique %8, avec le développement du commerce qui nécessitait de simplifier la
conclusion des transactions, on a assisté a un déclin du formalisme applicable aux actes de
transfert de propriété ©°. Il en découlait alors une certaine clandestinité des transactions

immobilieres.

374, Ancien droit — absence d’un systéme général de publicité. A I’époque franque
670 "un rétablissement du formalisme est & souligner avec la subordination du transfert de
propriété a une « investiture publique de I’acquéreur qui prend physiquement possession de
la chose, tandis que le cédant sag ‘en décharge » 6'*. Ce principe a été maintenu a 1’époque
féodale avant d’étre abandonné sous 1’ Ancien régime, période qui correspond au regne de
la dynastie des Bourbons de 1589 & 1789 72, pendant laquelle un systéme similaire au droit
romain a d’abord été adopté. Ainsi que le souligne un auteur, « le systeme des traditions
feintes avait débouché sur une clandestinité totale des transactions immobilieres » 673, Par
conséquent, I’acquéreur d’un immeuble s’exposait au risque de ne pas se voir reconnaitre

sa qualité de propriétaire en raison d’une vente antérieure dont il n’avait pas connaissance

867 A. Schiavone, lus : L ‘invention du droit en Occident, Belin, coll. L’antiquité au présent, 2008, p. 539.

868 Du 11°™ sigcle avant JC au 11°™ siécle aprés JC.

869 M. Villey, Le droit romain, PUF, 2002, p. 9.

670 De 476, date du baptéme de Clovis, premier Roi des Francs, a 987, date d’intronisation d’Hugues Capet, premier
Roi de la dynastie Capétienne.

671 P, Qurliac et J. de Malafosse, Droit romain et ancien droit frangais, t. 2, Les biens, n° 187.

672 |, Bély (dir.), Dictionnaire de I’Ancien régime, PUF, 1996, p. 11.

673 L. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. I, n° 2603.
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et qui lui serait pourtant opposable. Aussi, il risquait d’acquérir un immeuble grevé
d’hypothéques dont il ignorait I’existence. Effet, ces derniéres étaient eégalement
clandestines en 1’absence de registre public permettant de les répertorier. Ainsi, ’acquéreur
risquait de subir 1’exercice du droit de suite par le titulaire de I’hypothéque qu’il ignorait.
Quant au créancier hypothécaire, il pouvait étre devancé par un autre créancier hypothécaire
dont il n’avait pas connaissance. Toutes les tentatives royales pour mettre en place un
systeme général de publicité se sont soldées par un échec. La tentative de Colbert, par un
édit de 1673 rapporté en 1674, d’instaurer la publication des hypothéques dans les
présidiaux et les bailliages le démontre. Selon la doctrine, cela s’explique par le fait « qu il
était de principe que le pouvoir royal devait intervenir le moins possible en matiére de droit
privé » 874 Aussi, la noblesse était hostile a la révélation des hypothéques grevant ses biens

immeubles et & la charge fiscale qui en résulterait 87>,

375. Ancien droit — existence de régimes spécifiques. Cependant, dans certains
domaines bien particuliers, 1’autorité royale est parvenue a instaurer un systéme de publicité.
Nous évoquons a ce titre ’ordonnance de Villers-Cotteréts de 1539 par laquelle a été
imposée, sous peine d’inopposabilité, la publicité des donations, appelée insinuation des
donations, dans un objectif de protection des héritiers du donataire contre toute donation
inconsidérée ou immorale 676, De plus, nous observons que sous I’ Ancien régime, certaines
régions étaient dotées de systémes spécifiques de publicité 7. Dans les pays dits de
« nantissement » %78, la coutume prévoyait 1’existence d’un registre de publicité dans lequel
devaient étre inscrites toutes transmissions d’immeubles constatées par un officier public.
La Bretagne connaissait également un régime spécifique de publicité, appelé systeme de
« ’apporpriance par Bannies ». En I’occurrence, pour informer les tiers de la transmission

d’un immeuble, trois annonces publiques étaient faites trois dimanches de suite apres la

674 M. Dagot et P. Frémont, JCL. Civil, Publicité fonciere, fasc. 30, n° 26.

675 J. et S. Piédeliévre, La publicité fonciére, 2°™ édition, 2020, Defrénois, n° 12.

676 H, Regnault, L insinuation des actes emportant transfert de propriété dans I’Ancien droit francais, Mélanges Paul
Fournier, Sirey, p. 665.

877 L. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. I, n° 2604 et 2605.

678 Dans le ressort du Parlement des Flandres.
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messe. A I’issue de ces annonces, les tiers titulaires de droits réels sur I'immeubles avaient
la possibilité, dans un bref délai, de former opposition devant le tribunal. A I’issue de ce
délai, il se trouvaient définitivement forclos pour agir ®7°. Les contrats étaient également
transcrits sur un registre spécial tenu par le greffe du tribunal. Un systeme de transcription
existait donc.

376. Droit révolutionnaire - loi du 9 messidor an I11. Cependant, la publicité fonciere

n’est apparue sous sa forme moderne en France qu’aprés la Révolution de 1789. La doctrine
justifie la nécessité de la mise en place d’un systéme général de publicité fonciére par « les
bouleversements qu’a subis a cette époque le patrimoine foncier en raison de la suppression
de la féodalité, de la vente d’une partie des biens de 1’Eglise et d’une partie de ceux des
émigrés » %8, En matiére de publicité fonciére, deux grandes lois en ont été adoptées depuis
la Révolution. Tout d’abord, la loi du 9 messidor an VII %! a eu pour objet de d’imposer
seulement la publicité des hypotheques a la suite d’une déclaration foncié¢re au bureau de
hypothéques contenant une description précise de I'immeuble grevé. Cette déclaration
faisait I’objet d’une attestation notariale préalable. Sur ce point, il convient de préciser qu’un
tel systéeme est largement incomplet dans la mesure ou il ne protége pas le bénéficiaire de
I’hypothéque d’une vente secréte par un constituant qui ne serait désormais plus
propriétaire. Pour éviter ce risque qui serait de nature a porter considérablement atteinte a
la confiance dans le crédit bancaire, il est absolument indispensable d’imposer la publication
des ventes d’immeubles. Ainsi, laissant occultes les transferts de propriété, la loi du 9

messidor an I11 a mis en place un systéme hybride trés difficile & mettre en ceuvre 2,

679 M. Planiol, Les appropriances par bannies dans I’ancienne province de Bretagne, Nouvelle revue historique du

droit francais et étranger, vol. 14, 1890, p. 433.

680 J, et S. Piédeliévre, La publicité fonciére, 2°™ édition, 2020, Defrénois, n° 14.

681 |_e 27 juin 1799 du calendrier grégorien.

682 R. Tropolong, Le droit civil expliqué, Des priviléges et hypothéques, t. I, Hangray, 2¢™ édition, 1835, préface, p.

46.
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377. Droit révolutionnaire - La loi du 11 brumaire an VII. C’est la raison pour

laquelle, par la loi du 11 brumaire an V11, le législateur révolutionnaire est venu imposer la
publicité de ’ensemble des transferts de droits pouvant faire 1’objet d’hypothéque et ce,
dans le but de garantir la sécurité juridique des créanciers hypothécaires. Cela dit, les droits
non susceptibles d’hypothéques comme 1’usage, 1’habitation ou les servitudes ne faisaient
pas ’objet de publicité, ce qui a donné lieu a un systéeme de publicité des droits réels
immobiliers toujours incomplet. Aux termes de I’article 26 de la loi susvisée, « Les actes
translatifs de droits et biens susceptibles d’hypothéque, doivent étre transcrits sur les
registres du bureau de la conservation des hypothéques dans [’arrondissement duquel les
biens sont situés ». Ainsi, «la transcription de la vente de l'immeuble a-t-elle été
initialement con¢ue comme [’auxiliaire de la publicité hypothécaire. Constituant le moyen
d’arréter le cours des inscriptions, elle marquait la date avant laquelle le créancier pouvait
encore valablement inscrire son hypothéque du chef du vendeur et apres laquelle il ne le
pouvait plus » %8, Cette affirmation doctrinale n’est pas sans rappeler les dispositions
actuellement en vigueur de I’article 2347 du Code civil aux termes duquel « les créanciers
privilégiés ou hypothécaires ne peuvent prendre utilement inscription sur le précédent

propriétaire, a partir de la publication de la mutation opérée au profit d’un tiers ».

378. Le Code civil et la loi du 23 mars 1855. Cependant, il convient de préciser que,

pour la doctrine, I’adoption du Code civil marqua un net recul sur le plan de la publicité
fonciére %84, Aprés avoir consacré le principe du consensualisme concernant le transfert du
droit de propriété ° le Code Napoléon n’a pas pris soin de poser une obligation de publicité
pour tous les actes translatifs de propriété immobiliére a titre onéreux, contrairement a la loi
du 11 brumaire an VII. Cependant, la publicité des donations susceptibles d’hypothéque a
été maintenue. Aussi, « Le principe de [’inscription des hypothéques a été maintenu, mais
le Code civil a rétabli des hypotheques légales générales dont les deux plus importantes

étaient dispensees de publicité. L hypotheque légale de la femme mariée et [’hypothéque

883 0. Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N n° 11, 13/3/2015, 1097.
684 E. Cevaer, La sécurité juridique : un défi authentique, 111°™ congrés des notaires de France 2015, p. 805.
885 Article 1583 du Code civil.
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des personnes en tutelle étaient opposables aux tiers sans avoir besoin d’étre inscrites » 5.

Le crédit hypothécaire en subissait nécessairement un impact négatif puisque le créancier
hypothécaire conventionnel risquait de voir la valeur de I'immeuble diminuer en raison de
I’existence hypothéques 1égales générales dont il ne pouvait pas avoir connaissance 7.
Avec un tel systeme dépourvu de toute obligation de publicité des actes translatifs de
proprieté a titre onéreux, les risques de fraudes se multipliaient et, ainsi qu’a pu I’affirmer
le Procureur général Dupin, « celui qui préte sur hypothéque n’est jamais sir d’étre payé
celui qui achete n’est jamais sur de devenir propriétaire ; celui qui paye n’est jamais sur
de payer au véritable propriétaire » 58 Cette situation perdurera jusqu’a I’entrée en vigueur
de la loi du 23 mars 1855, qui a rétabli cette publicité sans toutefois la rendre obligatoire,
mais sanctionne le défaut de publicité par I’inopposabilité a 1’égard des tiers qui, sur un
méme immeuble, tiennent des droits d’un méme auteur et ont procédé a la publication de
leurs actes ®%°. Désormais, tous les actes constitutifs ou translatifs de droits réels devaient
étre publiés sans qu’ils soient susceptibles de faire 1’objet d’hypothéques, ainsi que certains
actes constitutifs de droits personnels comme les baux de longue durée qui sont
nécessairement susceptibles d’affecter la valeur de I’immeuble. A cet égard, la finalité du

législateur francais était de favoriser le crédit immobilier.

379. Un systéeme demeurant inefficace jusqu’en 1955. Cela dit, ce systéme demeurait
toujours incomplet car les dispositions issues de la loi du 23 mars 1855 ne prévoyaient rien
en ce qui concerne les transferts de propriété a cause de mort et les actes déclaratifs, ce qui
cause, aujourd’hui, de sérieuses difficultés pour les vérifications d’origine de propriété sur
cette période, surtout si le bien est resté la propriété des membres d’'une méme famille

pendant plusieurs générations . La publicité fonciére francaise ne permettait donc pas de

686 S, Piédeliévre, JCI. Notarial Formulaire, Fasc. 10, Publicité fonciére — Présentation générale, n° 9, du 20/10/2016,
mis a jour le 12/6/2020.

887 J. Flour, Les s(retés — La publicité fonciére, p. 393 et s.

688 Cité par G. Ripert et J. Boulanger, Traité de droit civil, d’apreés le traité de M. Planiol, t. 3, n°® 158.

689 J. et S. Piédeliévre, La publicité fonciére, 2°™ édition, 2020, Defrénois, n° 21.

69 E, Cevaer et C. Daveze, Faut-il introduire en « Vieille France » le livre foncier ? Retour sur une tout aussi vieille
question, AJDI 2015, p. 184.
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disposer d’informations complétes sur la situation juridique de I’immeuble. Cette lacune fut
comblée par le décret-loi du 30 octobre 1935 qui a posé ’obligation de publicité des
attestations authentiques constatant des transmissions a cause de mort d’immeubles ou de
droits réels immobiliers & un héritier ou a un légataire. Cela concerne également les actes
déclaratifs tels que le partage. Cependant, bien que la sanction de I’inopposabilité pour la
non publication de ces transmissions a cause de mort était impossible a mettre en ceuvre, le
décret du 30 octobre 1935 est resté silencieux sur la question des sanctions et était donc
privé de toute portée pratique. Comme le décrivent deux auteurs, « les partages furent
publiés par les notaires rédacteurs, mais les héritiers se refusaient le plus souvent a payer
les frais d’un acte d’attestation immobiliere dont ils ne voyaient pas l’intérét direct,
d’autant que si, ultérieurement, un partage intervenait, il fallait & nouveau publier » 1.
Ainsi, ne fournissant a ’origine que des informations incomplétes quant a la situation
juridique de ’'immeuble, le systéme frangais de publicité fonciere a seulement pour finalité
de répertorier les transferts de propriete immobiliére et les constitutions de droits reels afin
d’éviter tout comportement frauduleux de la part des propriétaires. Autrement dit, il
n’importe de publier que les droits qui sont susceptibles d’entrer en conflit entre ayants
cause d’un méme auteur. La publicité foncieére en France n’a donc pas pour objet de garantir
I’existence du droit publi¢, et c’est la raison pour laquelle il s’agit d’un systéme

« confortatif de droits ».

Cela dit, il importe de préciser que la réeforme issue du décret du 4 janvier 1955, complété
par celui du 30 octobre de la méme année a fourni un apport considérable sur le plan de la
complétude du systéme frangais de publicité fonciere. Il conviendra d’aborder ce sujet dans

le cadre du chapitre suivant.

691 E. Cevaer et C. Davéze, Faut-il introduire en « Vieille France » le livre foncier ? Retour sur une tout aussi vieille
question, AJDI 2015, p. 184.
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Section |1 : L’exception du droit d’Alsace-Moselle

380. Fondement historique. Depuis le traité de Frankfort du 19 mai 1871 jusqu’au traité

de Versailles du 28 juin 1919, I’Alsace et la Moselle furent sous souveraineté allemande.
Pendant cette période, elles sont restées bien entendu a I’écart de la construction du systéme
francais de publicité fonciere. Redevenues sous souveraineté francaise en 1919, le
gouvernement francais a décidé de les maintenir dans le systeme de publicité auquel ils
étaient soumis sous autorité allemande, sans toutefois abandonner le principe du
consensualisme qui régit le droit de la vente dans ’ensemble du pays. Dans ce systeme
particulier, un livre foncier qui est placé sous la responsabilité d’un juge remplace le fichier
immobilier qui, dans tout le reste de la France, est tenu a jour par I’administration fiscale.
Ainsi que l’affirme un auteur, le livre foncier d’Alsace-Moselle « participe du systéme

allemand quant & son organisation et du systéme francais quant a ses effets » 92,

381. Un systéme pragmatique. Un magistrat spécial du Tribunal d’instance est

compétent pour la tenue du livre foncier en Alsace-Moselle. Il est nommé ainsi malgré le
fait qu’il émane du corps des greffiers et non pas de celui des magistrats du siege. 11 est
placé sous I’autorité directe du Premier président de la Cour d'appel et releve donc de la
Chancellerie. Comme en Allemagne et au Maroc, on ne parle pas en Alsace-Moselle de « la
publication d’un acte» mais de «[’inscription d’un droit » sachant que ce terme
d’inscription s’applique aussi bien aux droits de propriété qu’aux siretés réelles. Ainsi,
tandis que le droit francais de la publicité fonciére met en place la publicité des actes ® et
non pas des droits ¥4, le droit foncier alsacien-mosellan organise une publicité des droits
et non des actes 5%°. Cependant, contrairement au droit marocain et allemand ou le transfert
de propriété est conditionné par la formalité de publicité fonciére, 1’inscription d’un droit

sur le livre foncier en Alsace-Moselle n’a pour objet que de rendre ce droit opposable vis-

892 A Fournier, Publicité fonciére : organisation et principales caractéristiques, publication du Cridon Nord-Est, 2007,

p. 56.

893 La notion d’acte s’entend ici au sens large et inclut les décisions juridictionnelles.

894 Ce qui signifie qu’il n’est pas possible publier un droit s’il ne repose pas sur un acte.

89 Q. Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N n° 11, 13/3/2015, 1097.
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a-vis des tiers. Au regard de ce qui vient d’étre constaté, il est possible d’affirmer que la
publicité fonciére en France produit des effets identiques sur 1’ensemble du territoire.
Cependant, le systéme d’Alsace-Moselle demeure particulier en ceci que les informations
mentionnées dans le livre foncier font I’objet d’une présomption d’exactitude. Seule une
preuve contraire rapportée par un contestataire peut les renverser. Cet effet créateur de droit
que porte ce systeme alsacien-mosellan est justifié par le contr6le préalable et obligatoire a
I’inscription des droits réalisé par le juge du Tribunal d’instance. Ainsi, il est aussi possible
d’affirmer que cela permet d’assurer la conformité des inscriptions avec la situation
juridique réelle de I’immeuble, et confére une véritable valeur juridique au livre foncier.
Cela dit, il s’agit d’un systéme confortatif et non pas constitutif comme en Allemagne ou au
Maroc. Le transfert de propriété s’opere toujours par le seul consentement des parties sur la
chose et le prix. L’inscription sur les livres fonciers ne conditionne donc que 1’opposabilité

de ce transfert.

382. La regle de I’effet relatif : un gage de complétude. Ce sont les dispositions issues
de la loi du 1% juin 1924 %% qui posent les principes directeurs du livre foncier en Alsace-
Moselle. Parmi ces principes, il convient de relever celui de I’effet relatif qui ne permet
d’admettre 1’inscription d’un droit réel d’une personne sur un immeuble, sauf le droit de
propriété, que si le droit de son auteur a lui-méme été publié %°7. Ce principe, garant d’une
publicité compléete et apte a bien informer les tiers quant a la situation juridique de
I’immeuble, a par la suite inspiré la réforme de la publicité fonci¢re de 1955 concernant les
autres départements de France ®%. Aussi, il convient de souligner que Iarticle 37 de la loi
civile du 1* juin 1924 garantit aux tiers une liberté d’accés aux informations contenues dans
livre foncier, sans préjudice au principe du respect de la vie privée. Quant aux modalités de
consultation des informations du livre foncier, elles sont prévues aux articles 5 et suivants
du décret du 7 octobre 2009 qui distingue les acces aux informations sur les immeubles, les

personnes, par voie de navigation et la consultation des annexes.

89 Modifiée par la loi n° 2002-306 du 4 mars 2002 et des décrets d’application des 18 novembre et 14 janvier 1927,
eux-mémes modifiés par deux décrets du 3 décembre 2002 et du 20 mai 2005.

897 Article 44 de la loi civile du 1°" juin 1924,

59 Article 3 du décret du 4 janvier 1955.
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Chapitre 11 : Les améliorations apportées pour une publicité fonciére plus compléte

383. Le choix du maintien d’un systéme de publicité confortative compatible avec le
principe fondamental du consensualisme. A la veille de la réforme de 1955, s’est posée
la question de savoir si, pour garantir une publicité fonciére sécurisée, il fallait abandonner
le systeme confortatif et adopter le systéme constitutif du livre foncier, que connait le droit
marocain %, Sur cette question, il convient de souligner que 1’adoption d’un systéme
constitutif aurait eu certainement pour effet de mettre en place une publicité fonciére
absolument complete par le jeu de I’effet constitutif des inscriptions. En effet, cette regle
conditionne I’existence de tout droit réel a son inscription sur livre foncier et incite donc
tout titulaire a procéder a son inscription. Malgré ces qualités indéniables de la publicité
fonciére constitutive, le 1égislateur francais a choisi de maintenir un systeme confortatif par
souci du respect du principe fondamental du consensualisme. En effet, ’adoption d’un
systéme constitutif supposerait un abandon du principe précité qui prévoit que le seul
consentement des parties sur la chose et sur le prix entraine transfert de propriété . Un tel
systéme porterait donc nécessairement atteinte au principe de I’autonomie de la volonté des
parties en subordonnant le transfert de propriété a I’exécution d’une formalité

administrative.

384. La réforme de la publicité fonciere de 1955 : une avancée sur le plan de la
complétude de la publicité fonciere. Comme la loi du 23 mars 1855, le décret du 4 janvier
1955 79 et celui du 14 octobre de la méme année "°2 sont intervenus & une époque de
construction intense ou il s’avérait indispensable d’assurer le crédit immobilier afin de
favoriser 1’essor de la construction. Pour pallier les difficultés rencontrées sous la loi

ancienne qui ne prévoyait la publicité que pour un nombre limité d’actes, le systeme de

699 E. Cevaer et C. Daveze, Faut-il introduire en « Vieille France » le livre foncier ? Retour sur une tout aussi vieille
question, AJDI 2015, p. 184.

700 Article 1583 du Code civil.

701 Décret n° 52-22 du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité fonciére.

702 Décret n°55-1350 du 14 octobre 1955 pour I'application du décret n® 55-22 du 4 janvier 1955 portant réforme de la

publicité fonciére.
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1955 crée I’obligation de publicité pour tous les actes conclus entre vifs ou a cause de mort
constitutifs ou translatifs de droits réels immobiliers. Cela concerne également les actes
déclaratifs, les jugements anéantissant un droit, les demandes en justice présentées a cet
effet ainsi. Contrairement a la loi ancienne qui ne sanctionnait le défaut de la formalité que
par I’inopposabilité¢ a 1’égard des tiers, le décret du 4 janvier 1955 a rendu la publicité
obligatoire pour de nombreuses catégories d’actes en ce sens que le défaut de publication
dans les délais impartis est sanctionné par la condamnation a des dommages-intéréts ou a
I’irrecevabilité des demandes en justice. En effet, la réforme de 1955 a fait de la publicité
fonciére « une institution de police civile, et en grande partie un instrument a but fiscal, ou
Uintérét général I'emporte sur 'intérét particulier » "°2. 11 s’agit, en ’occurrence, d’une
avancée importante sur le plan de la complétude du systeme francais de publicité fonciere.
Cependant, dans un certain nombre d’hypotheéses, la publicité fonciére demeure facultative
et son inexécution n’est donc pas sanctionnée par la condamnation a des dommages-intéréts.
Dans certaines hypotheses, le défaut de publication d’actes soumis a publicité facultative
est sanctionné par I’inopposabilité a 1’égard des tiers, mais dans d’autres, le défaut
d’accomplissement de la formalité n’est assorti d’aucune sanction. Il convient ainsi d’en
déduire que la publicité fonciére frangais n’est pas entierement compléte. Enfin et surtout,
il convient de mettre en exergue I’adoption par le décret du 4 janvier 1955 de la régle de
« [effet relatif », reprise du droit d’Alsace-Moselle, selon laquelle aucune formalité de
publicité ne peut étre réalisée sans publicité préalable ou simultanée de 1’acte ou de la
circonstance constatant le droit du dernier titulaire 4. Cela constitue un gage sur le plan de
la complétude de la publicité fonciere car la chaine des transmissions et constitutions des

droits doit étre ininterrompue.

385. Plan. Il découle de ce qui précéde que la réforme de 1955 a joué en France un role
particulierement important pour la complétude du systeme de publicité fonciére. En

imposant la publicité pour de nombreuses catégories d’actes, le 1égislateur frangais s’est

703 g, Piédeliévre, JCI. Notarial Formulaire, Fasc. 20, Publicité fonciére — Champ d’application, n° 1, du 10/11/2016,
mis & jour le 12/6/2020.
704 Article 5 du décret du 4 janvier 1955.
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efforcé a réduire le nombre de droits réels occultes. I demeure néanmoins un certain nombre
d’actes dont la publicité est facultative (Section 1). Aussi, la reprise du droit d’Alsace-
Moselle de la régle de 1’effet relatif vient renforcer considérablement le caractére complet
du systéme francais de publicité fonciere (Section I1).

Section | : L’extension du champ d’application de la publicité fonciére

386. Une publicité pour la quasi-totalité des actes relatifs a un immeuble. Ainsi que
nous l’avons souligné en introduction du présent chapitre, la réforme 1955 a
considérablement étendu le champ d’application de la publicité fonciere qui englobe
aujourd’hui la quasi-totalité des actes relatifs a un immeuble (cf. § 383). En effet, il ressort
de I’exposé des motifs du décret du 4 janvier 1955 que « désormais, qu’il s’agisse de
contrats, de jugements, de demandes en justice ou méme de simple faits, la regle de la
publicité sera quasi-générale ». Cependant, a la lecture des dispositions issues du méme
décret, aucun principe géneral permettant de determiner les actes et décisions soumis a la
publicité obligatoire n’est identifiable. Cela aurait pourtant été la meilleure méthode selon
la doctrine 7. Le décret précité ne dresse en son article 28, 1° qu’une simple liste de droits
soumis a publicité obligatoire, et prévoit en son article 30, 4° la condamnation a des
dommages-intéréts a defaut de publicité ou en cas de publicité incomplete ou irréguliére.
La création de cette obligation de de publicité est une innovation de la réforme et concerne
les actes les plus importants pour le bon fonctionnement du systeme de publicité fonciére
(Sous-section ). La formalité demeure néanmoins facultative dans un certain nombre
d’hypotheses, mais la sanction de I’'inopposabilité dans certains cas incite fortement les

parties a publier leurs actes (Sous-section II).

705 g, Piédeliévre, JCI. Notarial Formulaire, Fasc. 20, Publicité fonciére — Champ d’application, n° 5, du 10/11/2016,
mis a jour le 12/6/2020.
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Sous-section | : La publicité obligatoire

387. Plan. Dans le cadre de la présente sous-section, il convient d’évoquer les actes dont

la publicité fonciére est obligatoire a fin d’opposabilité (I) ou a fin d’information (II).

. Lapublicité prescrite a fin d’opposabilité

388. Eviter les conflits entre ayants droit d’une méme personne. La publicité fonciére
prescrite sous peine d’inopposabilité a pour principal objectif d’éviter des conflits entre
ayants droit d’une méme personne. Ainsi, en 1’occurrence, par ’effet de la publicité
fonciére, I’acte ou la décision devient pleinement opposables a 1I’égard des tiers. Sont
concernés par ce régime de publicité les actes et décision translatifs entre vifs (A), ceux
ayant pour objet de modifier des droits préalablement publiés (B), ceux constatant la
constitution de certains droits personnels (C), ainsi que les commandements valant saisie

immobiliere (D).

A. La publicité d’actes et décisions translatifs de propriété entre vifs

3809. Un acte authentique. A la lecture des dispositions issues de Iarticle 28, 1° du
décret du 4 janvier 1955, sont soumis a publicité obligatoire, sous peine d’inopposabilité a
I’égard des tiers, les actes et décisions translatifs de propriété immobiliere. Cela exclut
nécessairement les droits dont la naissance est d’origine légale et indépendante de
I’établissement d’un acte. C’est le cas de la prescription acquisitive ou des servitudes
légales. Il découle ainsi de Dl’article 4 du décret précité que la publicité fonciere n’est
accessible qu’aux actes dressés en la forme authentique. En ce qui concerne les décisions
judiciaires, il y a lieu de souligner qu’elles revétent un caractére authentique des lors

qu’elles sont définitives °°.

706 A, Fournier, Publicité fonciére, Rép. civ. Dalloz, 2007, n° 74.
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390. Un acte entre vifs, a titre onéreux, translatif ou constitutif. Les dispositions
précitées issues du décret du 4 janvier 1955 soumettent a publicité fonciere obligatoire tout
d’abord des actes translatifs ou modificatifs de droits réels conclus entre vifs et a titre
onéreux. Le caractére translatif de I’acte peut aussi bien concerner la propriété immobiliére
tout entiére ou seulement des droits démembrés, & condition que ceux-ci soient cessibles 7.
En ce qui concerne les transmissions a cause de mort, un régime spécifique est prévu par
I’article 23, 3 °© du méme décret. Bien qu’obligatoire, la publicité des transmissions a cause

de mort n’est pas sanctionnée par 1I’inopposabilité.

391. La vente d’immeuble : le contrat translatif le plus courant. Le contrat translatif
de propriété immobiliere le plus courant en pratique n’est autre que la vente d’immeuble.
La forme de la vente est indifférente. Il peut s’agir d’une vente en I’état futur d’achévement,
d’une vente a terme, au comptant ou encore a crédit. A titre d’exemple, la Cour de cassation
a déja eu l'occasion d’assimiler a vente d’immeuble et de soumettre a publicité fonciere

obligatoire la cession du tréfonds d’un immeuble "%,

392. La promesse synallagmatique de vente. Par ailleurs, quelques difficultés pratiques
peuvent étre soulevées concernant les promesses synallagmatiques de vente. En
I’occurrence, il ressort des dispositions issues de I’articles 1589 du Code civil que la
promesse « vaut vente, lorsqu’il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose
et sur le prix ». Dans ce contexte, il y a lieu d’en déduire que la propriété immobiliére est
réputée étre transférée entre les parties au jour de la conclusion de ’acte constatant leur
accord sur la chose et sur le prix. Cela déclenche nécessairement 1’obligation de publicité
de I’acte et engendre des colts financiers, alors méme que les parties se trouvent toujours
au stade de I’avant-contrat. Pour remédier a cela, la pratique notariale opte pour une clause

prévoyant que la vente ne deviendra définitive qu’au jour de Sa réitération par acte notarié.

707 Cjy 2¢8me, 11 juillet 2002, n° 000-20.697, Bull. civ. 1, n° 170.
708 Cijv 1%, 4 décembre 1957, Bull. civ. I, n° 473.
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Autrement dit, le transfert de propriété est retardé par I’effet de cette clause qui, au regard

de la jurisprudence de la Cour de cassation, est tout a fait valable 7.

393. L’échange et la dation en paiement. De plus, des lors que 1’une des parties a un
¢change ou a une dation en paiement regoit un immeuble, I’opération est soumise a publicité
fonciére obligatoire. Est également obligatoirement publiée la cession d’un terrain par une

collectivité locale, dés lors qu’elle constitue la contrepartie d’une autorisation de lotissement
710

394, L’apport d’un immeuble en société. Aux termes de Iarticle 1843-3, alinéa 2 du
Code civil, « les apports en nature sont réalisés par le transfert des droits correspondants
et par la mise a la disposition effective des biens ». Ce transfert de propriété immobiliere,
qui intervient au jour de I’immatriculation de la société au registre de commerce et des
sociétés ', doit nécessairement faire I’objet d’une publicité fonciére *2. Conformément a
I’article 4 du décret du 4 janvier 1955, I’acte d’apport doit nécessairement revétir la forme
authentique. Cependant, a défaut d’acte authentique, 1’article 720, alinéa 2 du Code civil
prévoit que « les proces-verbaux des délibérations des assemblées générales préalables ou
consécutives a I'apport de biens ou droits immobiliers a une société ou par une société ainsi
que les procés-verbaux d'abornement peuvent étre publiés au bureau des hypotheques a la
condition d'étre annexés a un acte qui en constate le dép6t au rang des minutes d'un

notaire ».

709 Civ 3°™,, 9 juin 1991, Bull. civ. I, n° 362.

10 Rép. min. n° 33682, JOAN Q 26 mars 1977, p. 1246, JCP N 1978, prat. 6975, 9°.

11 M.-J. Cambassédés, La nature et le régime juridique de I'opération d'apport, Rev. sociétés 1976, p. 431, n° 27 s.
12 Cass. req., 8 mars 1875, S. 1875, 1, p. 449.
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395. La renonciation. Par ailleurs, bien que le décret du 4 janvier 1955 n’énumére pas
les actes de renonciation soumis a publicité fonciére obligatoire, la jurisprudence a déja
admis le fait que la renonciation a une servitude légale ou conventionnelle emporte
« mutation de droit réel immobilier » "3, Ainsi, un tel acte doit nécessairement étre publié
pour I’information des tiers. Pour les autres renonciations soumises a publicité obligatoire,
I’ Administration en a fourni une liste qui contient notamment la renonciation a un servitude,
la renonciation a la mitoyenneté d’un mur, la renonciation a un usufruit, a un droit d’usage
et d’habitation, la renonciation a une action en revendication, la renonciation par le vendeur
a user de la faculté de réméré, la renonciation a une clause de réversion, la renonciation aux
moyens de nullité ou de rescision susceptibles d’étre opposés a un acte ou encore la

renonciation a un usucapion "4,

396. Contrat de mariage et changement de régime matrimonial. En outre, dés lors
que I’existence d’un contrat de mariage implique le transfert de la propriété immobiliere,
les époux doivent procéder aux formalités de publicité fonciere. En effet, il résulte d’une
instruction de I’ Administration fiscale en date du 17 mai 2012 que « Lorsque I'un des futurs
époux apporte un immeuble a la communauté, il s'opere un transfert de propriété. En effet,
en présence d'immeuble il y a mutation de droits réels immobiliers c'est-a-dire transfert
d'un droit réel d'un patrimoine propre a un patrimoine commun.Ce changement a pour effet
de conférer a I'immeuble propre de I'un des époux, le statut d'immeuble commun et
d'attribuer ainsi sur ce bien a l'autre époux des droits réels immobiliers. Cet apport
constitue une mutation de droits réels immobiliers entrant dans les prévisions de I'article
28, 1° a du décret n° 55-22 modifie du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité
fonciére et doit, a ce titre, étre soumis a publication au service de la publicité fonciere
[...] » 1l en est de méme pour les actes ayant pour objet la modification d’un régime
matrimonial, dés lors qu’ils emportent transfert de propriété immobiliére. Quant au délai
pour procéder a la publicité fonciere de I’acte constatant le changement de régime

matrimonial, « il court & compter du jour ou la décision d’homologation a acquis force de

713 Cjv 3*me_ 5 février 1970, Bull. civ. 111, n°® 92.

4], Lafond, A. Fournier, N. Gonzalez-Gharbi et F. Rousse, Guide de la publicité fonciére, LexisNexis 2016, n° 6393.
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chose jugée » °. En ’occurrence, a la lecture de la jurisprudence de la Cour de cassation,
il ne fait aucun doute que [I’intégration a la communauté d’un bien propre doit
obligatoirement faire I’objet d’une publicité fonciére "%, Cependant, la réponse a cette
question est beaucoup moins certaine lorsque des époux propriétaires d’un immeuble
commun, optent pour un régime de séparation de biens et deviennent ainsi propriétaires
indivis du méme immeuble. Dans ce cas, une réponse ministérielle indique clairement que
la publicité fonciére n’est pas obligatoire. En effet, « il doit étre rappelé que la communauté
n'ayant ni personnalité morale ni patrimoine propre, sa dissolution n'entraine pas de
mutation immobiliére, mais seulement une modification du statut juridique de certains biens
au regard de la composition du patrimoine de chacun des époux. Les immeubles communs
deviennent I'objet d'une indivision ordinaire entre les époux et seul le partage pourrait

donner lieu a publicité » "7,

397. Décisions translatives ou constitutives de droit réel immobilier. Conformément
aux dispositions issues de I’article 28, 1° du décret du 4 janvier 1955, les décisions
constatant entre vifs mutation ou constitution de droits réels immobiliers, autres que les
privileges et hypotheques, sont obligatoirement publiés au service chargé de la publicité
fonciére de la situation de I’immeuble. Tel est le cas de la vente amiable sur autorisation
judiciaire ou encore de la vente forcée sur adjudication 8. Il en est de méme pour les
décisions du juge pénal tendant a la saisie d’immeubles ou de droits réels immobiliers
incorporels *°. Ainsi, une telle décision n’est opposable aux tiers qu’a compter de sa
publication au service de la publicité fonciére. Cette formalité est réalisée par I’Agence de

gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués.

15 Article 1303 du Code de procédure civile francais.

18 Com., 10 février 1998, 95-16.92

17 Rép. min. n° 9719, JO Sénat Q, 30 mars 1995, p. 771.
18 Article 80, 5 ° du décret du 4 janvier 1955.

19 A Fournier, La saisie pénale des immeubles : spécificités et incertitudes pour le conservateur, JCP N 2010, n° 913.
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398. Donations. En ce qui concerne les donations, I’article 939 du Code civil prévoit que
dés lors qu’elles sont susceptibles d’hypothéque, « la publication des actes contenant la
donation et ’acceptation, ainsi que la notification de [’acceptation qui aurait eu lieu par
acte sépareé, devra étre faite au service chargé de la publicité fonciere de la situation des
biens ». Quant aux actes de donation ne pouvant faire I’objet d’une hypothéque, ils restent

soumis a I’article 28, 1° du décret du 4 janvier 1955.

B. La publicité d’actes et jugements modificatifs de droits antérieurement publiés

399. Pas de mutation ou de constitution de droits réels immobiliers. Certains actes ou
décisions n’emportant pas transfert de propriété ou constitution doivent néanmoins faire
I’objet de faire ’objet de formalités publicité foncicre. Il s’agit des actes ou décisions
modifiant des droits antérieurement publiés qui ont pour effet de changer le statut de

I’immeuble.

400. Restrictions au droit de disposer. Tout d’abord, aux termes de ’article 28, 2° du
décret du 4 janvier 1955, « les actes entre vifs dressés distinctement pour constater des
clauses d’inaliénabilité temporaire et toutes autres restrictions au droit de disposer ainsi
que des clauses susceptibles d'entrainer la résolution ou la révocation d'actes soumis a
publicité en vertu du 1° ; de méme, les décisions judiciaires constatant I'existence de telles
clauses ». En effet, il est tout a fait logique que les clauses portant restrictions au droit de
disposer du propriétaire ainsi que celles susceptibles d’entrainer la résolution ou la
révocation d’actes antérieurement publi€¢s doivent étre portées a la connaissance des tiers.
En ce qui concerne le pacte de préférence, la Cour de cassation 1’a d’abord analysé comme
une restriction au droit de disposer soumise a publicité fonciére obligatoire "%°, avant

d’abandonner cette jurisprudence "%,

720 Cjv 3¢™, 4 mars 1971, 69-11.993.
721 Cjv 3*me, 16 mars 1994,

248



401. Contrats de promotion immobiliére et location-accession. De plus, il convient
d’évoquer les dispositions issues de I’article 1831-1 du Code civil qui définit le contrat de
promotion immobiliere comme « un mandat d’intérét commun par lequel une personne dite
" promoteur immobilier " s'oblige envers le maitre d'un ouvrage a faire procéder, pour un
prix convenu, au moyen de contrats de louage d'ouvrage, a la réalisation d'un programme
de construction d'un ou de plusieurs édifices ainsi qu'a procéder elle-méme ou a faire
procéder, moyennant une rémunération convenue, a tout ou partie des opérations
juridiques, administratives et financiéres concourant au méme objet. » [...]. Il ne fait aucun
doute qu’une telle convention doit faire I’objet d’'une mesure de publicité¢ fonciere étant
donné que I’article L. 221-6 du Code de la construction et de I’habitation 1’assimile a une
restriction au droit de disposer conformément a ’article 28, 2° du décret du 4 janvier 1955.
Il en est de méme pour les contrats de location-accession que Iarticle 4 de la loi du 12 juillet

1984 assimile aussi a une restriction au droit de disposer soumise a publicité obligatoire.

402. Reglement de copropriété et etat descriptif de division. En outre, portant une
restriction aux prérogatives du propriétaire du lot d’un immeuble, le réglement de
copropriété est soumis a publicité obligatoire par les dispositions de 1’article 35, 6° du décret
du 4 janvier 1955. Cette formalité est effectuée au service chargé de la publicité fonciere du
lieu de situation de I’immeuble et doit étre réalisée dans un délai de trois mois a compter de
la conclusion de ’acte 2. Ce dernier, conformément a I’article 710 du Code civil, doit étre
passé en la forme authentique. Ainsi, il deviendra opposable a 1’égard des ayant-cause a titre
particulier des copropriétaires, et non pas des copropriétaires initiaux et de leurs ayant-cause
a titre universel a 1’égard desquels le réglement devient opposable a compter de son entrée
en vigueur . Le réglement de copropriété est ainsi opposable tout acquéreur de
I’immeuble. Cela étant dit, il convient d’observer que méme en 1’absence de publicité du
réglement de copropriété, ce dernier est opposable a ’acquéreur de I’immeuble par 1’effet
des dispositions issues de I’article 4 du décret du 17 mars 1967 qui prévoient que « tout acte

conventionnel réalisant, ou constatant le transfert de propriété d'un lot ou d'une fraction de

722 Article 33, ¢ du décret du 4 janvier 1955.
723 Article 13 de la loi du 10 juillet 1965.
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lot, ou la constitution sur ces derniers d'un droit réel, doit mentionner expressément que
I'acquereur, ou le titulaire du droit a eu préalablement connaissance, s'ils ont été publiés
dans les conditions prévues par I'article 13 de la loi du 10 juillet 1965, du réglement de
copropriété ainsi que des actes qui I'ont modifié ». Quant a I’état descriptif de division, il

doit également faire ’objet d’une mesure de publicité "2,

403. Les conventions d’indivision. Il convient d’observer également les dispositions de
I’article 1873-2 du Code civil prévoient qu’« a peine de nullité, la convention doit étre
établie par un écrit comportant la désignation des biens indivis et I’indication des quotes-
parts appartenant a chaque indivisaire. Si les biens indivis comprennent des créances, il y
a lieu aux formalités de [’article 1690 ; s’ils comprennent des immeubles, aux formalités de
la publicité fonciére ». A la lecture de la jurisprudence de la Cour de cassation, le
manquement des parties a 1’obligation de publicité¢ fonciere n’est pas sanctionné par la
nullité de I’acte, mais par son inopposabilité a 1’égard des tiers '°. Ainsi, selon le texte
susvisé, seule ’exigence d’un écrit comportant la désignation des quotes-parts appartenant
a chaque indivisaire semble constituer une condition de validité de la convention

d’indivision.

404. Décisions judiciaires. Par ailleurs, toute décision émanant d’une autorité judiciaire
créant ou constatant une quelconque restriction au droit de disposer du propriétaire d’un
immeuble, est soumise a publicité obligatoire. Il peut s’agir des jugements rendus dans le
cadre de procédure collectives auxquelles soumises des entreprises en difficultés. Dans ce
contexte, I’article L. 626-14 du Code de commerce dispose que « Dans le jugement arrétant
le plan ou le modifiant, le tribunal peut décider que les biens qu'il estime indispensables a
la continuation de I'entreprise ne pourront étre aliénés, pour une durée qu'il fixe, sans son
autorisation ». Seulement, il doit s’agir de biens dont I’entreprise est propriétaire, et non

pas locataire "%, En ’occurrence, en posant expressément 1’obligation de publicité d’une

724 Article 7 du décret du 4 janvier 1955.
725 Cjy 1¢re | 10 juillet 2013, n° 12-12.115, Bull. civ. I, n° 154,
726 CA Colmar, 25 mars 1987, JCP E 1988, 11, 15114, n° 9, obs. Cabrillac et Vivant.
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telle décision "?’, le législateur a pour intention de préserver ’intégrité du patrimoine de
I’entreprise afin d’apurer son passif vis-a-vis de ses débiteurs. Les tiers sont également
protégés dans la mesure ou ils sont informés de I’inaliénabilité et de I’insaisissabilité
temporaires qui affectent les biens de I’entreprise. Cela étant dit, le jugement d’ouverture
de la procédure collectivité échappe a 1’obligation de publicité et cela est, selon un auteur,
tout a fait regrettable dans la mesure ou il une telle décision s’analyse comme « une forme
de restriction au droit de disposer » 28, Nous nous joignons pleinement a cette analyse. Par
ailleurs, en maticre de régimes matrimoniaux, il ressort des dispositions issues de 1’article
220-1 du Code civil que « si [ 'un des époux manque gravement a ses devoirs et met en péril
les intéréts de la famille, le juge aux affaires familiales peut prescrire toutes les mesures
urgentes que requiérent ces intéréts ». En vertu de D’article 220-2 du méme code, « Si
I'ordonnance porte interdiction de faire des actes de disposition sur des biens dont
I'aliénation est sujette a publicité, elle doit &tre publiée a la diligence de I'époux requérant ».
En I’occurrence, I’alinéation sujette a publicité concerne notamment les immeubles ou

droits réels immobiliers.

405. Les décisions administratives de classement ou déclassement de monuments
historiques. Aux termes de I’article 35-7 « sont publiés au service de la publicité fonciére
. les décrets, ou arrétés de classement des monuments historiques ainsi que les décisions
portant déclassement total, ou partiel, les arrétés portant inscription d'immeubles a
I'inventaire supplémentaire des monuments historiques ; la publicité est faite par les soins
du préfet de région du service de la publicité fonciére de la situation de I'immeuble inscrit,
les arrétés portant inscription d'immeubles a I'inventaire des sites et les décrets, ou arrétés
de classement de sites ». Par une telle décision, un certain nombre de prérogatives du
propriétaire se trouvent restreintes et il semble tout a fait logique que les tiers en soient

informés, en particulier les créanciers.

727 Article L. 626-14, alinéa 3 du Code de commerce.

728 M. Dagot, Publicité fonciére et redressement judiciaire, JCP 1986, I, 3262, n° 45.
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C- La publicité de la constitution de droits personnels

406. La potentielle modification de la valeur économique de ’immeuble. Bien que
qu’ils ne modifient en rien le statut juridique de I’'immeuble, certains droits personnels
peuvent affecter sa valeur économique. Dans ce contexte, il est tout a fait légitime
d’informer les tiers de I’existence de tels droits, en particulier les créanciers qui désirent
inscrire une sdreté réelle. C’est la raison pour laquelle le décret du 4 janvier 1955 prévoit

un certain nombre d’hypotheses ou des droits personnels sont soumis a publicité obligatoire.

407. Baux d’une durée supérieure a douze ans. En premier lieu, les baux d’une durée
supérieure a douze ans ne sont opposables a 1’égard des tiers que s’ils ont fait I’objet d’une
mesure de publicité préalable ?°. La nature du bail est indifférente. Il peut s’agir aussi bien
d’un bail d’habitation, rural ou commercial. En vertu de I’article 28, 4° ¢ du décret du 4
janvier 1955, les actes et décisions judiciaire constatant une annulation, une résolution, une
révocation ou une rescision du bail sont egalement soumis a publicité obligatoire. Cela étant
dit, les résiliations d’un tel bail ne sont pas soumises a publicité obligatoire étant donné
qu’elles n’ont d’effet que pour ’avenir et qu’elles n’affectent pas le droit des tiers . La
disposition décrétale précitée est légitimement critiquée par un auteur qui estime
impertinent de soumettre a publicité obligatoire des baux en tenant compte uniquement de
leur durée, et non pas des prérogatives des locataires "!. En effet, la plupart des baux
commerciaux et ruraux prévoient un droit au renouvellement du locataire, ce ne manque pas

d’affecter la valeur économique de I’immeuble.

729 Article 30 du décret du 4 janvier 1955.

730 Civ 1%, 1° juin 1964, Bull. civ. 1, n° 284.

31 g, Piédeliévre, JCI. Notarial Formulaire, Fasc. 20, Publicité fonciére — Champ d’application, n° 56, du 10/11/2016,
mis a jour le 12/6/2020.
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408. Contrat de concession immobiliere. En deuxieme lieu, au sens de ’article 48 de
la loi du 30 decembre 1967, le contrat de concession immobiliére est celui « par lequel le
propriétaire d 'un immeuble ou partie d immeuble, bdti ou non bdti, en confere la jouissance
a une personne concessionnaire, pour une durée de vingt années au minimum et moyennant
le paiement d’une redevance annuelle ». Aux termes de I’alinéa 2 du méme article, le

contrat doit obligatoirement faire I’objet d’un acte authentique publi¢ au fichier immobilier.

400. Contrat de crédit-bail immobilier. En troisiéme et dernier lieu, le contrat de crédit-
bail immobilier, défini par I’article L. 313-7, 2° du Code monétaire et financier comme celui
par lequel « une entreprise donne en location des biens immobiliers a usage professionnel,
achetés par elle ou construits pour son compte, lorsque ces opérations, quelle que soit leur
qualification, permettent aux locataires de devenir propriétaires de tout ou partie des biens
loués, au plus tard a I'expiration du bail, soit par cession en exécution d'une promesse
unilatérale de vente, soit par acquisition directe ou indirecte des droits de proprieté du
terrain sur lequel ont été édifiés le ou les immeubles loués, soit par transfert de plein droit
de la propriété des constructions édifiées sur le terrain appartenant audit locataire », est
aussi soumis a publicité obligatoire selon les stipulations qu’il comporte *2. Autrement dit,
les parties doivent nécessairement procéder aux formalités de publicité fonciere des lors
qu’elles concluent un contrat d’une durée supérieure a douze ans, sous peine
d’inopposabilité du bail a I’égard des tiers. Selon un auteur, le critére de la durée du bail est
indifférent car tous les contrats de crédit-bail immobilier sont soumis a publicité obligatoire
733 Nous nous joignons pleinement a cette analyse dans la mesure ou elle tend au

renforcement du caractére complet du systeme francais de publicité fonciere.

732 Article R. 313-12 du Code monétaire et financier.

733 M. Dagot, La publicité au bureau des hypothéques des contrats de crédit-bail immobilier, JCP N 1985, prat. 9418.
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D- La publicité de I’acte de saisie de I’immeuble

410. Indisponibilité de I’'immeuble. Par ailleurs, les dispositions du Code des
procédures civiles d’exécution prévoient des mesures judiciaires tendant a rendre
I’immeuble du débiteur défaillant indisponible par la voie d’un acte de saisie "**. Dans la
partie réglementaire du code précité, il est aussi prévu que « le commandement valant saisie
est publié au fichier immobilier dans un délai de deux mois & compter de sa signification »
35 Ainsi, il découle du décret du 4 janvier 1955 que la mesure de publicité doit étre réalisée
au service de publicité fonciére du lieu de situation de I'immeuble « par dépdt de [ original
du commandement et d'une copie établie, sur formule réglementaire et certifiée conforme
par I'nuissier » "®. En cas de réquisition simultanée de plusieurs commandements valant
saisie immobiliere, il n’y a lieu de publier que celui qui mentionne le titre exécutoire le plus
ancien. Lorsque les titres executoires portent la méme date, seul le commandement le plus
ancien doit étre publié. Mais lorsque les commandements sont de la méme date, la publicité

ne concerne que celui qui porte sur la créance en principal dont la valeur est la plus élevée
737

II.  La publicité prescrite a fin d’information

411. Des regles aussi nécessaires a la complétude du systéeme francais de publicité
fonciére. Lorsqu’elle est prescrite a fin d’information, la publicité fonciére n’est pas
sanctionnée par la régle de I’opposabilité a 1’égard des tiers. En effet, cela s’explique par le
fait qu’en I’occurrence, la sanction du défaut de publicité par I’inopposabilité a 1I’égard des
tiers est soit impossible & mettre en ceuvre, soit inutile 38, En somme, la publicité est ici

imposée dans le seul but d’informer les tiers sur la situation juridique de I’immeuble. D’un

734 Article L. 321-2 du Code des procédures civiles d’exécution.

35 Article R. 321-6 du Code des procédures civiles d’exécution.

738 Article 79 du décret du 14 octobre 1955.

737 Article R. 321-8 du Code des procédures civiles d’exécution.

738 S, Piédeliévre, JCI. Notarial Formulaire, Fasc. 20, Publicité fonciére — Champ d’application, n° 63, du 10/11/2016,
mis a jour le 12/6/2020.
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point de vue historique, ces régles de publicité fonciére n’ont été introduites en France que
tardivement car elles datent du décret-loi du 30 octobre 1935. Sur ce point, un auteur déplore
le fait qu’un pays moderne comme la France ait tardé a mettre en ceuvre un systéme de
publicité fonciére apte a fournir « une généalogie compléte de I'immeuble » "°. Nous nous
joignons pleinement a cette analyse qui tend a la mise en place d’un systéme de publicité
fonciére qui informe les tiers de la maniere la plus exhaustive de I’historique de I’immeuble.
En effet, le domaine de la publicité a fin d’information est d’une importance égale a celle
de la publicité a fin d’opposabilité "°. Quant au champ d’application de la publicité fonciére
a fin d’information, il y a lieu de souligner qu’il est assez étendu dans la mesure ou il englobe
aussi bien les transmissions ou constitutions de droits, que les actes et décisions qui n’en

prévoient pas.

412. Transmission de droits réels immobiliers a cause de mort. Introduite en France
par le décret-loi du 30 octobre 1935, la publicité des mutations et des transmissions a cause
de mort tend également a la mise en place d’un systéme complet de publicité, et d’ainsi
fournir aux tiers un historique complet de I’'immeuble. Le principe de la publicité des
mutations et transmissions de droits reels immobiliers a cause de mort est repris par ’article
28, 3° du decret du 4 janvier 1955 qui prévoit que les attestations notariées établies pour
constater de telles mutations ou transmissions "4, sont obligatoirement publiées au service
chargé de la publicité fonciére du lieu de situation des immeubles. A titre exceptionnel,
lorsqu’un acte de partage portant sur la totalité des immeubles héréditaires est publié dans
un délai n’excédant pas dix mois a compter du déces, I’établissement d’une attestation
notariée n’est pas nécessaire '*?. Cette exception n’inclut donc pas les actes de partage
partiels. Cependant, il y a lieu de souligner que les transmissions a cause de mort de parts
sociales de sociétés civiles immobilieres échappent au principe de la publication en raison

de leur nature mobiliére.

739 M. Gobert, La publicité fonciére francaise, cette mal aimée, Etudes Flour, p. 207.
740 M. Dagot, La publicité fonciére, PUF, 1981, p. 167

741 Article 29 du décret du 4 janvier 1955.

742 Article 29, alinéa 4 du décret du 4 janvier 1955.

255



413. Décisions administratives modifiant I’étendue du droit de propriété.
Conformément aux dispositions issues de ’article 36 du décret du 4 janvierl955, « sont
publiés pour 'information des usagers, au service chargé de la publicité fonciere de la
situation des immeubles, par les soins de I'administration compétente, dans les conditions
et limites, et sous réserve des exceptions fixées par décret en Conseil d'Etat : [...] 2° les
limitations administratives au droit de propriété, et les dérogations a ces limitations ».
L’article 73 du décret du 14 octobre précise qu’il doit s’agir de « décisions administratives
concernant des immeubles déterminés et tendant a limiter [’exercice du droit de propriéteé,
ou portant dérogation a des servitudes d utilité publique ». Une liste non exhaustive de ces
décisions nous est fournie a la lecture des présentes dispositions. Il s’agit notamment :

« 1° Du permis d'aménager et du cahier des charges prévus a l'article L. 442-7 du code de
I'urbanisme et de leurs modificatifs éventuels ;

2° Des arrétés prononcant interdiction d'habiter pris en application de I'article L. 1331-28
du code de la santé publique ;

3° Des extraits de la délibération du conseil départemental de I'environnement et des
risques sanitaires et technologiques prévu aux articles L. 1331-19 et L. 1331-20 du code de
la santé publique ; mention est faite au fichier immobilier de I'arrété préfectoral visé a
I'article L. 1331-22 du méme code ;

4° Des arrétés de péril pris en application des articles L. 511-1 a L. 511-3 du Code de la
construction et de I'habitation ;

5° Des arrétes accordant le permis de construire a titre précaire par application des articles
L. 423-1 a L. 423-5 du code de I'urbanisme ;

6° Des agréments donnés par le ministre de la reconstruction et du logement par application
de I'article 3 du décret n° 55-36 du 5 janvier 1955 en vue de la création ou de I'extension
d'établissements industriels ;

7° Des décrets de réservation pris en application de I'ordonnance n° 45-2715 du 2
novembre 1945 modifiée tendant a faciliter les opérations de regroupement des locaux
administratifs ;

8° Des extraits des mesures de gel mentionnées a I'article R. 562-4 du code monétaire et

financier. Lorsque la mesure prévoit une durée déterminée, celle-ci est inscrite ;
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9° Des extraits des arrétés prefectoraux prévus a l'article 3 du décret du 30 octobre 1935
portant création des servitudes de visibilité sur les voies publiques ;

10° Des extraits des décrets prévus a l'article ler du décret n° 58-1316 du 23 décembre
1958 relatif aux servitudes grevant les terrains nécessaires aux routes nationales et aux
autoroutes ;

11° Des arrétés prévus a l'article L. 581-4 du code de I'environnement /...] ».

414. Actes et jugement déclaratifs ou consolidant un droit préalablement publié. Par
ailleurs, la publicité des jugements et actes relatifs a un droit préalablement publié est
nécessaire pour I’information des tiers en raison du fait que le statut de I'immeuble peut €tre
modifié. Elle est ainsi nécessaire pour la mise en place d’un systéme complet de publicité

fonciere concretement apte a fournir un historique exhaustif de I’immeuble.

415. Actes et jugements déclaratifs. Cela concerne, en premier lieu, les actes et
jugements déclaratifs. Ceux-ci n’ont pour objet que de révéler I’existence de droits réels
existants et préalablement publiés. Aux termes de D’article 28, 4° du décret du 4 janvier
1955, des tels actes et jugements sont obligatoirement publiés « lorsqu’ils portent sur des
droits reels immobiliers soumis a publicité en vertu du 1° ». En I’occurrence, Selon une
jurisprudence constante de la Cour de cassation, I’acte de partage d’un immeuble placé sous
le régime de I’indivision est opposable a 1’égard des tiers, méme en I’absence de publicité.
Pour cause, la publicité fonciére d’un acte déclaratif comme le partage n’est prescrite qu’a
fin d’information et non d’opposabilité "*3. Toujours en matiére d’indivision, 1’acte par
lequel un coindivisaire exerce son droit de préemption ou de substitution en cas de vente
prévue par un autre coindivisaire, est aussi assimilé a un acte déclaratif et donc inclus dans
le champ de la publicité fonciére a fin d’information. Il est de méme pour la cession de parts

indivises entre coindivisaires.

743 Cijv 1%, 7 novembre 1984, Bull. civ. |, n° 84.
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416. Décisions et actes consolidant un droit déja publié. En deuxiéme lieu, il peut
arriver que certains droits réels immobiliers déja publiés soient menacés quant a leur
existence. Dans ce contexte, pour I’information des tiers, il apparait nécessaire de procéder
a la publication de tout acte ou décision ayant pour objet de les consolider. Il s’agit
notamment de 1’acte de confirmation par lequel une partie a 1’acte renonce a se prévaloir de
sa nullité. Il s’agit également de 1’acte constatant 1’accomplissement de la condition
suspensive 4 dont la publicité s’aveére aussi nécessaire pour 1’information des tiers "*°. Cela
étant dit, pour étre accueilli au service de la publicité fonciére, I’acte doit nécessairement
revétir la forme authentique. Sur le plan pratique, pour des raisons de codts, ces mesures
sont purement illusoires "®. Il convient également de citer les actes ayant pour objet
d’interrompre la prescription acquisitive et les actes de renonciation a ce mode d’acquisition
de la propriété immobiliére . Il s’agit par exemple des citations en justice qui interrompent
le déelai de prescription acquisitive. En revanche, il y a lieu de préciser qu’étant un fait

juridique, seule prescription acquisitive n’a pas a €tre publiée.

417. Actes et demandes judiciaires tendant a constater ou a obtenir I’annulation, la
rescision, la résolution ou la révocation d’une convention ou d’une disposition a cause
de mort. En troisieme lieu, conformément a I’article 28, 4°, ¢ du décret du 4 janvier 1955,
les actes constatant ’annulation, la rescision, la résolution ou la révocation d une disposition
a cause de mort sont aussi soumis a publicité a fin d’information des tiers. En I’occurrence,
le risque d’anéantissement du droit réel immobilier précédemment publié s’est réalisé et il
semble tout a fait Iégitime d’en informer les tiers. Par I’effet rétroactif de cet anéantissement,
la personne inscrite au Service de la publicité fonciére est réputée n’avoir jamais été titulaire
du droit antérieurement publié. Nous ne sommes donc pas en présence d’une mutation de
droits réels immobiliers. En vertu des dispositions susvisées, les demandes judiciaires

tendant a obtenir ’anéantissement d’une convention ou d’une disposition a cause de mort

744 Article 28, 4°, b du décret du 4 janvier 1955.

745 Civ 3™, 11 juillet 2011, JCP N 2012, 27, note Westendorff.

746 g, Piédeliévre, JCI. Notarial Formulaire, Fasc. 20, Publicité fonciére — Champ d’application, n° 79, du 10/11/2016,
mis & jour le 12/6/2020.

747 Article 28, 8 ° du décret du 4 janvier 1955.
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sont également soumises a publicité pour I’information des tiers. En I’occurrence, la menace
pesant sur I’existence du droit publié justifie ’information des tiers. Sur ce point, la
jurisprudence de la Cour de cassation est claire dans la mesure ou elle s’attache a I’effet
rétroactif de la demande en justice. C’est notamment le cas pour une demande d’annulation

d’un contrat de vente d’immeuble 7.

418. Proces-verbaux des services du cadastre. En quatrieme lieu et dernier lieu, il
découle de I’article 36, 1° du décret 4 janvier 1955, que « sont publiés pour I’information
des usagers, au service charge de la publicité fonciere, par les soins de [’administration
compétence [...] . Les proces- verbaux établis par le service du cadastre, pour constater
les changements intervenus dans la désignation des rues et des numéros d'immeubles, les
constructions et déemolitions affectant des immeubles inscrits au fichier immobilier et situés
dans la partie agglomérée d'une commune urbaine, ainsi que les modifications provenant

de décisions administratives ou d'événements naturels [...] ».

419. La complétude de la publicité fonciere au service de la sécurité juridique de la
vente d’immeuble. Ainsi exposees, les dispositions issues du décret du 4 janvier 1955,
complétées par celles du décret du 14 octobre de la méme anneée, étendent considérablement
le champ d’application de la publicité fonciére en France, qu’ils rendent obligatoire. Cela a
pour effet de mettre en place un systéeme de publicité apte a fournir aux tiers un historique
quasi complet de la situation juridique de I’'immeuble. Ainsi, qu’elle soit prescrite a fin
d’opposabilité ou d’information, une publicité fonciére compléte est absolument
indispensable pour la sécurité juridique des transactions immobiliéres, et en particulier de

la vente d’immeuble.

748 Civ 3™, 13 février 1985, Bull. civ. 111, n° 32.
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Sous-section 11 : La publicité facultative

420. Plan. Pour certains actes ou décisions judiciaires relatifs a des droits réels
immobiliers, la publicité fonciére demeure facultative. Les intéressés sont alors totalement
libres de publier ou non I’acte ou la décision qui les concerne. C’est le par exemple cas en
matiére d’hypotheques dont le régime juridique est encadré par les dispositions du Code
civil. Aussi, les dispositions du décret du 4 janvier 1955 prévoient quelques hypothéses ou
la publicité est facultative. Cependant, il convient de souligner que le caractére facultatif de
la publicité fonciére ne signifie pas toujours une absence totale de sanction. Le défaut de
publication de certains actes et décisions judiciaires peut étre sanctionné par I’inopposabilité
aux tiers (1), tandis pour d’autres actes, les parties sont totalement libres de publier ou pas

’acte ou la décision qui les concerne (11).

I.  Lapublicité facultative a fin d’opposabilité

421. Plan. Le champ d’application de la publicité facultative dont le défaut reste
sanctionné par 1I’inopposabilité a 1’égard des tiers s’étend, d’une part, aux privileéges
immobiliers et hypothéques régis par les dispositions du Code civil (A) et, d’autre part, a
certaines demandes judiciaires, actes notariés et procés-verbaux requis a titre conservatoire
sous la forme d’une prénotation (B). Celle-ci ne fut consacrée que postérieurement aux
décrets de 1955, par la voie du décret n° 59-89 du 7 janvier 1959.

A- Les privileges immobiliers et hypothéques

422. L’intérét d’une connaissance compléte des siiretés affectant un immeuble. Pour
la confiance dans le crédit immobilier, il est absolument nécessaire que les tiers puissent
prendre connaissance de I’ensemble des sOretés affectant un immeuble. Ces informations
sont indispensables au calcul du risque lié¢ au crédit qu’ils peuvent accorder au propriétaire.
C’est la raison pour laquelle le décret du 4 janvier 1955 a mis un terme aux anciennes
hypotheques légales occultes et a conditionné 1’opposabilité a I’égard des tiers de la quasi-

totalité des sdretés réelles immobiliéres a une inscription préalable au service de la publicité
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fonciére. Ce principe ne souffre que d’une exception prévue a ’article 2418 du Code civil :
il s’agit de I’hypotheéque légale spéciale réservée au syndicat des copropriétaires afférente

aux créances de 1’année courante et des quatre années échues 4°,

423. La sanction de l’inopposabilité : une forte incitation a D’inscription. Tout
d’abord, il convient de souligner que les priviléges immobiliers et hypothéques relatifs a un
immeuble sont soumis a un systéme de publicité régi par les dispositions du Code civil, et
non du décret du 4 janvier 1955 portant réforme de la publicité fonciére qui prévoit
expressément que «la publication des mutations ou constitutions de droits réels
immobiliers autres que les privileges et hypothéques, qui sont conservés suivant les
modalités prévues au Code civil » °. De plus, bien que facultative, I’inscription des
priviléges et hypothéques conditionne leur opposabilité a I’égard des tiers. Dans ce contexte,
les intéresses sont fortement encouragés a inscrire les privileges et hypotheques dont ils
disposent afin d’assurer leur pleine efficacité juridique. Ainsi, tout défaut d’inscription est
sanctionné par 1’inopposabilité de I’acte a I’égard des tiers parmi lesquels il convient de
citer les créanciers hypothécaires, privilégiés ou chirographaires du propriétaire de

I’immeuble grevé.

424, Le caractére facultatif de Pinscription : un frein pour une information
compléte des tiers. Dans ce contexte, il convient néanmoins de préciser que le défaut
d’accomplissement de la formalité d’inscription du privilége ou de ’hypothéque s’avere
préjudiciable pour son titulaire qui ne peut ’opposer aux tiers. Ainsi il n’est pas possible
d’assurer une information fiable et compléte des tiers sans inscription obligatoire. De plus,
ces derniers pourraient en subir quelques préjudices. En effet, comme le souligne trés
justement un auteur, « une inscription facultative pourra toujours étre requise tardivement,
et amoindrir subitement la solvabilité apparente a laquelle pouvaient se fier les tiers du

propriétaire débiteur » "2,

49 Article 2402, 3° du Code civil.
750 Article 28, 1°, a) du décret du 4 janvier 1955.
51 L, Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020.
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B- La prénotation

425. Un risque de rétractation frauduleuse en dehors d’un acte authentique. En
principe, seuls les actes notariés sont admis au service de la publicité fonciére. Or, dans la
plupart des cas, les contrats ayant pour objet le transfert de la propriété immobiliére ne sont
pas directement établis en la forme authentique. En effet, avant I’intervention du notaire, il
est tres fréquent que les parties concluent entre elles une promesse de vente sous seing prive.
Dans ce contexte, et au regard du principe du consensualisme, il y a lieu de souligner qu’en
présence d’une promesse synallagmatique, la vente est parfaite et la propriété transférée des
I’accord des parties sur la chose et sur le prix. En présence d’une promesse unilatérale, la
vente est parfaite au jour de la levée de I’option par le bénéficiaire. Cela étant dit, la vente
ne peut étre opposable aux tiers que par la publication d’un acte authentique qui s’avere
indispensable pour la sécurité de la transaction et I’efficacité du droit transféré. Or, en
pratique, au moment de la conclusion de I’acte authentique, il peut arriver qu’une partie
refuse de réitérer son engagement qui, pourtant, était irrévocable selon les termes de I’avant-
contrat préalablement conclu. Par conséquent, malgré cette rétractation frauduleuse, a
défaut de signature de I’ensemble des parties, I’acte authentique ne peut ni étre publi€, ni
rendre opposable le droit transféré a 1’égard des tiers. Pire encore, si le refus de réitération
de I’engagement est imputable au vendeur, ce dernier peut conclure et faire publier un acte

authentique ayant pour objet de transférer les mémes droits a un tiers.

426. L’utilité d’une prénotation dans ’attente de ’acte authentique. Pour éviter toute
rétractation frauduleuse, I’article 37, 2 du décret du 4 janvier 1955 ouvre la possibilité¢ de
procéder a une publicité sous forme de prénotation. La partie envers laquelle I’engagement
n’a pas été exécuté est en droit de demander par voie judiciaire la réitération de
I’engagement non respecté. Ainsi, aux termes de ’article précité, « peuvent étre publiés les
documents énumérés ci-apres auxquels sont annexés ou dans lesquels sont littéralement
reproduits des actes soumis ou admis a publicité, quoique ces derniers n’aient pas été
dressés en la forme authentique :
1° Demandes en justice tendant a obtenir la réitération ou la réalisation en la forme

authentique desdits actes ;
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2° Proces-verbal notarié constatant le défaut ou le refus du cocontractant ou promettant de
procéder auxdites réitérations ou réalisation ;

3° Déclaration, par acte notarié, de la volonté du bénéficiaire de [’acte d’exiger lesdites
réitération ou réalisation [...] ». Autrement dit, bien que ne disposant pas d’un acte
authentique, la partie envers laquelle I’engagement n’a pas été exécuté peut proceéder a une
inscription provisoire, dans I’attente de pouvoir inscrire le droit définitif qu’une décision de
justice serait susceptible de reconnaitre. Pour rappel, les décisions de justice revétent un
caractere authentique au méme titre que les actes notariés. Ainsi, 1’utilité de la prénotation
réside dans le fait que 1’inscription provisoire permet de prendre rang immédiatement. Cela
étant dit, I’acte authentique ou la décision judiciaire constatant la réitération ou la réalisation
de I’engagement doit étre publiée dans un délai de trois ans a compter de la formalité prévue
a larticle 37, 2 du décret du 4 janvier 1955. Ce délai est prorogeable en cas d’instance

judicaire.

4217. La sanction de I’inopposabilité : une forte incitation a la publication. A défaut
de publication, les dispositions issues du dernier alinéa de I’article 37 du décret du 4 janvier
1955 prévoient que I’article 30 du méme décret est applicable a compter du jour de la
formalité. Autrement dit, a compter du jour de la formalité de publicité, les actes ou
décisions visées a I’article précité sont opposables a I’égard des tiers. Ici encore, bien que
la publicité de tels actes ou décisions n’est que facultative, dispositions du décret du 4
janvier 1955 incitent les intéresses a publier pour que leur inscription puisse prendre rang
immédiatement "2, Tout comme en matiére d’inscription hypothécaire, la sanction de
I’inopposabilité s’inscrit dans un mouvement favorable a la mise en place d’un systéme
complet de publicité fonciere. Pour éviter toute mesure tardive de publicité et les risques
qui s’en suivent pour les créanciers du propriétaire, il serait largement souhaitable que le
Iégislateur francais soumette a publicité obligatoire les actes et décisions prévues a I’article
37, 1 du décret du 4 janvier 1955.

52 H, Lemaire, La prénotation et la publicité fonciére francaise, pourquoi ne pas consacrer un état de fait ? JCP N
1993, I, 41.
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II. Lapublicité facultative a fin d’ information des tiers

428. Plan. Quant a la publicité facultative a fin d’information des tiers, elle est une
création du décret du 4 janvier 1955 qui prévoit en son article 37, 1. que peuvent étre
publiées au service chargé de la publicité fonciére de la situation des immeubles pour
I’information des usagers, d’une part, les promesses unilatérales de vente et les promesses
unilatérales de bail de plus de douze ans (A) et, d’autre part, les conventions relatives a

I’exercice de servitudes 1égales (B).

A- Promesses unilatérales de vente et de bail de plus de douze ans

429. Des droits personnels inopposables aux tiers, mais susceptibles de les intéresser.
Définie a Particle 1124 du Code civil comme le contrat par lequel une partie accorde a
I’autre le droit d’opter pour la conclusion d’un contrat, la promesse unilatérale de vente
s’assimile aux droits personnels. Il ressort ainsi des dispositions de I’article 37, 1. du décret
du 4 janvier 1955 que la publicité de tels actes n’est possible que pour « ['information des
usagers ». Comparée aux ventes et aux promesses synallagmatiques qui valent vente au jour
de I’accord des parties sur la chose et sur le prix, la promesse unilatérale ne marque pas cet
accord de volontés et n’est donc qu’un contrat préparatoire a la vente. Cependant, sa
conclusion est susceptible d’intéresser les tiers au regard de I’interdiction d’aliéner que
supporte le promettant. Ce raisonnement est aussi valable en matiere de promesse
unilatérale de bail de plus de deux ans. En ce qui concerne le pacte de préférence, la Cour
de cassation ’analyse « en une promesse unilatérale conditionnelle qui ne constitue pas une
restriction au droit de disposer » 3. Ainsi, le pacte de préférence est inclus par la

jurisprudence dans le champ des dispositions de I’article 37, 1. du décret du 4 janvier 1955.

753 Civ 3°™,, 16 mars 1994, n° 91-19.797, Bull. civ. 111, n° 68.
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430. Le nécessaire publication du contrat definitif. Au sens de la jurisprudence de la
Cour de cassation, « la publication initiale de I’avant-contrat, facultativement effectuée au
titre de l’article 37, 1. ne saurait suppléer un défaut ultérieur de publicité du contrat final,
ni davantage conférer a ladite publication effectuée un rang antérieur a la date effective

d’accomplissement de la formalité » ™*.

B- Conventions relatives a [’exercice de servitudes légales

431. Un droit personnel d’origine légale. Aux termes de I’article 37, 1. 2° du décret du
4 janvier 1955, peuvent étre publiées au service de la publicité fonciére du lieu de situation
de 'immeuble, les conventions relatives a I’exercice de servitudes légales. Comme en
matiére de promesses unilatérales de vente et de bail de plus de douze ans, la publicité de
ces droits personnels d’origine Iégale ne provoque nullement leur opposabilité a 1I’égard des

tiers.

432. La proposition de I’extension du champ de la publicité facultative a fin
d’information. Il est tout a fait compréhensible que le champ d’application de la publicité
obligatoire ou facultative a fin d’opposabilité ait un caractére limitatif et fasse ’objet d’une
interprétation restrictive. En revanche, selon un auteur, rien ne s’oppose « a une certaine
élasticité de la publicité facultative dépourvue d effets sur I’opposabilité » ™. Cette thése
a déja été approuvée par le tribunal de grande instance de Paris qui, par une décision rendue
le 1% juin 1988, a admis a publicité pour I’information des tiers, un prét a usage viager
consenti sur un immeuble. Ainsi, les juges ont considéré que les dispositions de ’article 37,
1° du décret du 4 janvier 1955 ne sont pas limitatives . Dans ces conditions, il convient
de soutenir la thése selon laquelle la consécration législative du caractere indicatif des
dispositions préciteées serait largement favorable a 1’établissement d’un systéme de publicité

fonciére en mesure d’informer les tiers de la fagon la plus compléte et la plus précise sur la

754 Civ 3%me, | 22 février 1977, Bull. civ. 111, n° 91.
75 L, Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020, § 143.
756 TGI Paris, 1° juin 1988, D. 1988. IR 198.

265



situation juridique de I’'immeuble. La sécurité¢ juridique de la vente d’immeuble s’en

trouverait ainsi considérablement renforcée.

Section Il : La reprise de la régle de I’effet relatif

433. Définition d’un principe pour la mise en place d’un systéeme complet de
publicité fonciere. Originaire du droit d’Alsace-Moselle, le principe de I’effet relatif est
défini a I’article 3 du décret du 4 janvier 1955 qui dispose « gu’aucun acte ou décision
judiciaire sujet a publicité dans un service chargé de la publicité fonciere ne peut étre publié
au fichier immobilier si le titre du disposant ou dernier titulaire n’a pas été préalablement
publié [...] ». Autrement dit, le service chargé de la publicité fonciére ne saurait admettre
aucune publication par un ayant-cause quelconque, si son auteur n’a pas lui-méme procedé
préalablement a la publication de son titre. Sur la notion de disposant ou dernier titulaire, il
est précisé a ’article 32, alinéa 2 du décret du 14 octobre 1955 que « le disposant ou dernier
titulaire, au sens de [’article 3 du décret du 4 janvier 1955, s entend de la personne dont le
droit se trouve transféré, modifié, confirmé, grevé ou éteint — ou est susceptible de [’étre —
avec ou sans consentement par la formalité dont la publicité est requise ». Ainsi, le principe
de I’effet relatif permet de prendre connaissance, dans 1’ordre chronologique, de I’ensemble
des opérations relatives a un immeuble. Ainsi, selon un auteur, « la publicité fonciere
devient, du moins en théorie, plus complete et par voie de conséquence plus cohérente, car

plus fiable » >,

434, Exceptions. Le deuxieme alinéa de I’article 3 du décret précité prévoit deux
hypothéses dans lesquelles il est fait exception a la regle de l’effet relatif: en cas
d’acquisition du droit de propriété sans titre, ¢’est-a-dire par prescription ou accession ou
en cas d’acquisition du droit de propriété par I’effet du déces de I'usufruitier. Par analogie,
il convient d’assimiler a cette dernicre situation I’acquisition du droit de propriété par 1’effet

du déces du titulaire d’un droit d’usage et d’habitation, ou d’un droit réel de jouissance

57 M. Chaguet, L ‘effet relatif dans les actes soumis a publicité fonciére, Defrénois 28 mai 2020, p. 23.
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spéciale au sens de la jurisprudence Maison de Poésie 8. Par ailleurs, les dispositions
précitées excluent du champ d’application de la régle de ’effet relatif les titres antérieures
au 1* janvier 1956. Enfin, a défaut du consentement du dernier titulaire du droit, ce qui est
le cas en présence d’un commandement de saisie immobiliere, des modalités spéciales
d’application du principe de I’effet relatif sont prévues aux articles 36 et 37 du décret du 14

octobre 1955.

435. Difficultés. Toujours en matiére de commandement valant saisie immobiliere, des
difficultés de mise en ceuvre du principe de I’effet relatif sont a relever. En effet, il arrive
fréqguemment que le requérant se trouve face a I'impossibilité de fournir les références de la
précédente publication de son auteur. Dans ce cas, ’article 36, 1 du décret du 14 octobre
1955 impose au service chargé de la publicité fonciere de rechercher le titre constatant le
droit de la personne mentionnée a été préalablement publié. Dans un second temps, le
service chargé de la publicité fonciere doit s’assurer de la concordance entre les mentions
contenues dans le commandement valant saisie immobiliere et celles contenues dans les
documents préalablement publiés. En 1’absence de discordance, le service accepte la

publication du commandement. A défaut, la mesure de publicité est impossible.

788 Civ 3°™, 7 juin 2018, n° 17-17.240, FS-P+B+R+I.
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Sous-titre 11 : La complétude de la publicité fonciére constitutive au Maroc

436. Plan. En droit marocain, un seul systéme de publicité fonciére constitutive existe :
il s’agit du livre foncier. Celui-ci a été introduit par I’administration du protectorat frangais
au Maroc et ne concerne que les immeubles dits immatriculés dont les droits sont constitués
par I’effet d’une inscription sur le livre foncier. Ainsi, aucun droit relatif & un immeuble
immatriculé ne peut exister sans inscription au livre foncier et c’est la raison pour laquelle
ce systeme de publicité constitutive a vocation, en tant que tel, a étre complet (Chapitre I).
Or, pour le cas particulier du Maroc, il conviendra de constater que de nombreux
immeubles, surtout en zone rurale, ne sont pas immatriculés et ne font ’objet d’aucune
publicité fonciére a proprement parler. 1l en résulte de sérieux problemes de sécurité
juridique et c’est la raison pour laquelle, pour cette catégorie d’immeubles, la création d’un
systéme de publicité est absolument nécessaire non seulement pour la protection des

propriétaires (Chapitre I1).
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Chapitre | : La potentielle complétude du systeme du livre foncier applicable aux

immeubles immatriculés

437. Intentions de I’administration du protectorat francais ayant institué le livre
foncier au Maroc. Au lendemain du protectorat, I’'une des priorités des autorités coloniales
francaises a €té de batir un systéme foncier inspiré de 1I’Act Torrens, systeme qui se base sur
une présomption de domanialité ™*°. L utilisation du concept de terres « vacantes et sans
malitre » permettait la spoliation des terres « indigénes ». Par ce vocable, la Iégislation du
protectorat désignait toute terre non immatriculée ou possédée suivant les regles
coutumieres. Ainsi les techniques d’immatriculation des terres, considérées comme seules
aptes a assurer un droit de propriété intangible, furent introduites "®°. Cela dit,
I’immatriculation fonciére au Maroc n’est pas totale, ni toujours obligatoire. L’intention
initiale du législateur de I’époque n’était que d’assurer juridiquement la propriété
immobiliére des colons installés au Maroc. Il n’est donc pas possible d’affirmer que la
publicité des droits réels au Maroc est complete. Seul, les immeubles immatriculés
s’inscrivent dans le cadre d’un systéme complet de publicité des droits, celui des livres

fonciers.

438. Un état civil complet de chaque immeuble. L’idée essentielle du régime des livres
fonciers créé¢ au Maroc est d’individualiser la propriété immobiliére en la déterminant
physiquement et juridiquement, avec une connaissance précise de la propriété et du
propriétaire. La détermination physique de I’immeuble résulte de la reconnaissance de sa
situation précise, de ses limites exactes, de sa contenance réelle et de sa consistance aussi
compléte que possible. Sur chaque titre de propriété ainsi constitué, viennent ensuite se
grouper au fur et a mesure de leur formation, tous les droits réels et charges foncieres
intéressant I’immeuble, ainsi que les mutations ou modifications qui lui sont relatives. Le

livre foncier constitue ainsi I’état-civil complet de chaque immeuble immatriculé permettant

789 C'est-a-dire que la terre est présumée appartenir a I’Etat. Voir A. Tessier et Z. Ravelomanantsao, « Etudes fonciéres
» revue n° 134, Juillet-Aout 2008, p. 34.
760 M, Djire, Etudes fonciéres, revue n° 127, Mai-Juin 2007, p. 36.
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de connaitre rapidement et facilement, a toute époque, ses origines, son histoire et sa
situation juridique exacte. Un plan de I'immeubles est annexé au titre. Seuls les droits portés
sur le livre forcer font preuve de leur existence juridique a I’égard des tiers, et aucun droit,

s’il n’a été inscrit antérieurement, ne peut étre opposé a un tiers de bonne foi 2.

439. Plan. Ainsi, grace au principe de I’effet constitutif, le systéme marocain des livres
fonciers a vocation a étre complet (Section I1). Cela dit, dans le cadre du présent chapitre, il
convient de présenter tout d’abord le champ d’application ainsi que la procédure

d’immatriculation des immeubles soumis au régime des livres fonciers (Section I).

Section | : Le champ d’application et la procédure d’immatriculation

440. Plan. Dans le cadre de la présente section, il importe d’identifier tout d’abord
d’identifier le champ d’application de I’immatriculation fonciére (Sous-section 1) avant

d’aborder la procédure qui la concerne (Sous-section I1).

Sous-section | : Le champ d’application de I’'immatriculation fonciére

441. Plan. Au Maroc, nous constateront que I’immatriculation fonciére est tantdt

facultative (1), tant6t obligatoire (11).

I. L’immatriculation fonciére facultative

442, Une immatriculation fonciére en principe facultative. Au Maroc, le législateur a
laiss¢ libre cours aux titulaires de droits réels d’opter ou non pour le régime de
I’immatriculation fonci¢re, néanmoins, des cas d’immatriculation obligatoire sont prévus
des textes spéciaux. Ce caractére facultatif se caractérise par I’absence totale de sanctions
en cas de défaut d’immatriculation par le propriétaire de I’immeuble. Toutefois, il serait

utile de se poser la question de savoir si le fait d’instituer une publicité facultative n’est pas

761 \/oir : « Topographie et foncier », publications de la Direction de la conservation fonciére, n° 3, Juillet 1993 p. 51.
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en soi une aberration car laisser aux intéressés le choix de cette publicité, ¢’est quelque peu
méconnaitre son importance pour 1’économie du pays. En effet, devant les frais
considérables nécessaires pour I’accomplissement du cette formalité, que ce soient les frais
relatifs & la rédaction des actes ou ceux concernant les inscriptions sur les livres fonciers, il

est a craindre que les intéresses soient reticents vis-a-vis de cette publicité.

443. Une immatriculation définitive. Les immeubles non immatriculés, jusqu’alors
soumis aux dispositions de droit musulman, peuvent se voir soumis au régime de
I’immatriculation fonciere, alors que I’inverse n’est pas possible. En effet, I’immeuble qui
est déja soumis a ce régime ne peut plus s’y soustraire. C’est ce qui peut étre déduit des
dispositions a ce jour applicable de [I’article ler du Dahir du 12 aout 1913
« L’immatriculation a pour objet de placer ['immeuble qui y a été soumis sous le régime de

la présente loi, sans qu’il puisse y étre ultérieurement soustrait ».

444, Le dépot d’une réquisition d’immatriculation. La procédure d’immatriculation
n’est entamée que sur demande des intéressés établie sous forme de réquisition. Toutefois,
le Dahir du 25 aout 1954 72 dispose que qu’une fois la réquisition déposée, elle ne peut plus
étre retirée. Les dispositions de I’article 6 du Dahir du 12 aout 1913 confirment cette
orientation du législateur foncier marocain "®3. Dés lors, il n’est plus possible pour le
requérant de dessaisir le conservateur ou la juridiction saisie, mais la réquisition
d’immatriculation peut faire I’objet d’une décision de rejet, ce qui ouvre une possibilité
d’évasion pour les personnes désirant se soustraire du systéme de I’immatriculation fonciere
aprés y a voir été soumis. Les décisions de rejet peuvent étre prise pour plusieurs motifs.
Tout d’abord, lors le requérant ne se présente pas au bornage : I’article 23 du Dahir du 12
aout 1913 dispose : « ... si le procés-verbal constate I'absence du requérant ou de son
mandataire, ou la non-exécution de ce qui est nécessaire pour le déroulement de I'opération

de bornage, la réquisition d'immatriculation est considérée nulle et non avenue ».Ne s’agit-

762 Dahir du 25 ao0t 1954, modifiant et complétant le Dahir du 12 Aot 1913 sur I’immatriculation fonciére.
763 | 'article 6 du dahir du 12 aout 1913 sur lI'immatriculation fonciére tel qu'il est modifié et complété par la loi 14-07
dispose que « I'immatriculation est facultative. Toutefois, lorsqu'une réquisition d’immatriculation a été déposée, elle

ne peut plus étre retirée ».
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il pas la d’une contradiction flagrante avec les dispositions de I’article précité, contradiction
qui constitue un écueil a la généralisation de I’'immatriculation fonciére. De plus, aux termes
de D’article 23 du méme texte, le requérant peut geler la procédure relative a sa demande
d’immatriculation en s’abstenant de produire les justificatifs valables et nécessaires dans le
mois qui suit la sommation qui lui est adressées par le conservateur ou le juge. Cela entraine
un rejet total ou partiel de la réquisition d’immatriculation. Enfin, une décision de rejet peut
étre motivée par un défaut de diligence de la part du requérant. Il résulte des dispositions
issues de I’article 50 du dahir du 12 aout 1913 que « La réquisition d’immatriculation et les
opérations y relatives sont considérées comme nulles et non avenues si dans les trois mois
qui suivent la notification par le conservateur de la propriété fonciere d’une sommation au

requérant d’immatriculation ..., il n’a fait aucune diligence pour suivre la procédure ».

445, Les justifications du caractére facultatif de ’immatriculation fonciere. Il résulte
de ce qui précede que ’on peut se poser la question précise de savoir les raisons pour
lesquelles le législateur foncier marocain maintient encore le caractére facultatif de
I’immatriculation fonciere. En effet, ce caractére facultatif entraine des conséquences non
anodines, a savoir la dispersion géographique des réquisitions d’immatriculation et une
variation irréguliére de leur importance d’une année a I’autre, ce qui crée de considérables
difficultés dans la gestion administrative de ces demandes. A cet égard, il serait souhaitable
que le législateur marocain opte plutot pour un systeme d’immatriculation obligatoire dans
un souci de sécurité juridique des transactions immobiliéres. Le cas de la Tunisie est
révélateur puisque le caractére obligatoire de I’immatriculation fonciere a été adopté par le
décret n° 3 du 20 février 1964 "®*. Cela dit, afin de pallier les défaillances de
I’immatriculation fonciére facultative, le législateur marocain détermine les cas ou la

procédure d’immatriculation est obligatoire.

764 A, Driwch. Fondements du régime de l'immatriculation fonciére, Al Maarifa Al Kanounia, imprimerie Al Oumnia,

1% édition, 2003, p. 45 (Ouvrage en langue arabe).
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II. L’immatriculation fonciére obligatoire

446. Source légale. Au Maroc, le législateur, au moyen de la loi 14-07 modifiant et
complétant le dahir du 12 aout 1913 sur I'immatriculation, a consacré 1’ensemble d’une
section aux cas d’immatriculation obligatoire “®°. Ainsi, les immeubles situés dans les zones
d’immatriculation obligatoire sont soumis aux dispositions de cette section qui prévoit les

cas suivants.

447, Immeuble Habous faisant I’objet d’un échange. Défini en détails au cours des
développements consacrés a I’introduction des présents travaux (cf. §30), les immeubles
dits Habous, régis par le droit musulman, font I’objet d’une affectation perpétuelle a une
ceuvre pieuse ou d’utilité publique. 11 s’agit d’immeubles batis ou non batis frappés d’une
inaliénabilité perpétuelle en principe. Toutefois, I’Administration des Habous ®® garde la
possibilité de les échanger a conditions que I’immeuble donné et I'immeuble recu en
€change, s’ils ne sont pas immatriculés, fassent I’objet d’une réquisition d’immatriculation
conformément aux dispositions issues de I’articles 72 du code des droits reels qui

subordonnent la validité de I’échange a I’immatriculation du bien échangé.

448. Immeuble faisant I’objet d’une saisie immobiliére. Conformément aux
dispositions de I’article 8 du Dahir du 12 aout 1913 tel que modifié¢ et complété par la loi
14-07, en présence d’une procédure de saisie immobiliére portant sur un immeuble non
immatriculé, deés lors que la consistance juridique de I'immeuble parait incertaine, le
tribunal peut a tout moment et jusqu’a 1’adjudication subordonner la vente a
I’immatriculation de I’immeuble. Une telle décision est insusceptible de recours. Toutefois,
le tribunal peut accorder la vente d’un immeuble objet d’une procédure de saisie sans la
conditionner a son immatriculation préalable dans le cas ou les magistrats estiment que ce

bien fait I’objet de litiges, et peut par conséquent faire 1’objet d’oppositions. Une telle

765 Articles 51-1 a 51-19 de la loi n° 14-07 modifiant et complétant le dahir du 12 aout 1913 sur I’immatriculation
fonciere.

766 11 s’agit du ministére marocain des Habous et des affaires islamiques.
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situation ralentira considérablement la procédure d’immatriculation et ne peut étre

profitable que pour le débiteur saisi.

449, Immeuble faisant I’objet d’une réquisition confirmative d’opposition. Le

87 peuvent faire I’objet d’une

domaine privé de I’Etat comme les terres collectives
délimitation administrative conformément aux dispositions issues du Dahir du 3 janvier
1916 %8 Aux termes de ce texte, toute personne qui prétend a un droit sur un terrain
domanial en cours de délimitation administrative, est appelée a faire opposition a cette
délimitation dans les trois mois (ou six mois pour les terres collectives) apres I’insertion au
Bulletin officiel de ’avis faisant connaitre le dépdt du procés-verbal de délimitation au
bureau de I’autorité locale. L opposition doit €tre adressée soit au comité ayant exécuté
I’opération de délimitation administrative, soit a I’autorité locale dans le ressort de laquelle
la délimitation est réalisée "®°. De plus, au regard des dispositions de I’article 6 du Dahir du
3 janvier 1916 (Particle 6 du Dahir du 18 février 1924 pour les terres collectives), la
circulaire du conservateur géneral n° 380 en date du 22 mai 2010 précise que ladite
opposition n’est validée que si ’opposant, dans un nouveau délai de trois mois, dépose,
apreés justification, une réquisition confirmative d’opposition a une délimitation

administrative "’°, faute de quoi, ’opposant sera déchu de ses droits 7%,

87 |es terres collectives peuvent également étre délimitées administrativement conformément aux dispositions du
dahir du 18 février 1924 portant reglement spécial par la délimitation des terres collectives.

768 Ce dahir publié au Bulletin officiel du 10 Aout 1916, p. 36, a été complété par celui du 24 mai 1922 qui a pour objet
d'organiser le systeme de l'immatriculation des immeubles domaniaux ayant fait l'objet d'une délimitation
administrative.

769 Cour de cassation marocaine, arrét n° 252 en code du 20/04/1972. Voir Les contentieux fonciers a la lumiére de la
jurisprudence de la Cour de cassation, 2007, p. 493 (Ouvrage en langue arabe).

70 |a circulaire du Conservateur Général n° 54 du 4 Février 1930 dispose qu’: « il importe d'une part que les
réquisitions d'immatriculation destinées a valider les oppositions a délimitation d'immeubles domaniaux ou collectifs,
ainsi que les extraits a en publier, précisent leur caractére spécial, c'est-a-dire contiennent la mention expresse qu'elles
sont formulées en vue de valider les dites oppositions ». Voir Recueil des principales circulaires en vigueur 1917-
2010. Publications de I'Agence Nationale de la conservation fonciere, du cadastre et de la cartographie. p. 39.40.

71 Cour de cassation marocaine, arrét n°1097 du 28 février 2012, dossier civil n°® 3228/1/1/2010. Voir Revue des

dossiers fonciers, p. 142 (Ouvrage en langue arabe).
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450. Immeuble compris dans un périmeétre soumis a remembrement. Afin de lutter
contre le phénomene du morcellement et promouvoir la production, le législateur foncier
marocain a procédé puis 1952 au regroupement de parcelles de terrain appartenant a divers
propriétaires, en vue d’une répartition par équivalence entre ces mémes propriétaires,
aboutissant ainsi a reconstituer des domaines agricoles d’une seule étendue dont
I’exploitation est plus aisée que lorsqu’on se trouve en présence de parcelles morcelées. La
principale caractéristique de ce remembrement ressort du fait que les immeubles compris
dans les périmetres de 1’opération sont soumis a un régime d’immatriculation obligatoire.
Les requérants sont exonérés de frais. En cas de carence de la part des intéressés, le

conservateur a le pouvoir de I’effectuer d’office en vertu de I’articule 4 du Dahir du 30 juin

1962 relatif au remembrement rural 772,

451. Immeuble faisant ’objet d’une expropriation. En présence d’immeubles non
immatriculés ni en cours d’immatriculation, I’article 37 du Dahir du 6 mai 1982 relatif a
I’expropriation pour cause d’utilité¢ publique et a I’occupation temporaire met a la charge de
I’autorité qui a procédé a I’expropriation I’obligation de procéder a une réquisition
d’immatriculation a la conservation fonciere. La décision de justice pronongant le transfert
de propriété provoque purge de tous droits et charges pouvant grever I’immeuble en
question a la date du dépot de la réquisition par 1’autorité expropriante. En s’appuyant sur
ce jugement, le conservateur de la propriété fonciére procéde a 1’établissement des titres
définitifs au nom de lautorité expropriante aprés simple récolement de bornage et
¢tablissement du plan foncier. Aucune opposition n’est recevable, mais les tiers
éventuellement lésés dans leurs droits peuvent introduire une demande d’indemnisation

aupres du tribunal ayant prononcé 1’expropriation pour cause d’utilité publique.

452. Immeuble acquis par des étrangers a une tribu. Au sein des tribus ou I’aliénation
des immeubles au profit d’étrangers est interdite, 1’acquéreur d’un immeuble non
immatriculé, dés lors que cet acquéreur est étranger a la tribu, doit obligatoirement déposer

une réquisition d’immatriculation. Ainsi, il ne peut entrer en possession du bien acquis

72 Dahir n° 1-62-105 du 30 juin 1962 relatif au remembrement rural, publié au Bulletin officiel du 20 juillet 1962.
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qu’apres le dépot de cette réquisition, conformément au Dahir du 15 juin 1922 modifié et
complété notamment par le Dahir du 7 mai 1949. Dans ce contexte, méme des ressortissants
marocains ou personnes morales marocaines peuvent étre considérés comme « étrangers ».
En effet, il serait prudent de considérer ce texte comme étant toujours en vigueur étant donné
qu’il n’a fait I’objet d’aucune abrogation expresse de la part du législateur, et ce, malgré
’unification de toutes les Zones du Maroc et leur soumission a une seule et unique loi.
Historiquement, cette procédure a été appliquée concernant certains établissements publics

pendant le protectorat et aprés I’indépendance 7.

453. Lotissements et groupes d’habitation. Enfin, conformément aux dispositions
issues de I’article 2 de la loi 25-90 régissant les lotissements, les groupes d’habitation ainsi
que les morcellements "7* | la création d’un lotissement est subordonnée a 1’obtention d’une
autorisation administratives qui ne peut étre délivré que par le Président du Conseil
communal si I’immeuble objet du lotissement remplit certaines conditions, a savoir le fait

que le terrain soit préalablement immatriculé ou en cours d’immatriculation ’’°.

73 L’ Office Chérifien du phosphate (O.C.P) et le Bureau des recherches et des placements miniers (B.R.P.M) ont tous
deux subi le fardeau des dispositions du Dahir du 7 Mai 1949. Le législateur les a considérés comme des étrangers a
la tribu dans le ressort de laquelle ils ont acquis des immeubles, et par conséquent la responsabilité de ne pas déposer
une réquisition d'immatriculation auprés du service de la conservation fonciére leur incombent. Voir M. Khayri,
Problématiques de ['immatriculation fonciére dans la législation marocaine, Dar Nachr Al Maarifa, 5™ édition,
Rabat, 2009, p. 125. (Ouvrage en langue arabe).

74 Loi n° 25-95 promulguée par le dahir du 15 Juillet 1992, publiée au Bulletin officiel n°4159 du 15 juillet 1992.

75 Article 5 de la loi n° 25- 90.
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Sous-section 11 : Immatriculation fonciére et sécurité juridique des transactions

454, Plan. Aprés avoir présenté la procédure d’immatriculation fonciére (I), il convient
d’exposer I'importante réforme intervenue en 2011 et ses apports sur le plan de la sécurité

juridique des transactions (I1).

I.  Le déroulement de la procédure d’immatriculation fonciére

455, Une procédure administrative a caractere public. Dans la logique philosophique
du systeme des livres fonciers, le législateur marocain a fait en sorte de proscrire toute
clandestinité dans le déroulement de la procédure d’immatriculation. Pour ce faire, il a prévu
I’établissement d’une publicité de la procédure a compter du dépot de la réquisition
d’immatriculation. Cette publicité s’effectue en deux étapes et sous la responsabilité
personnelle du Conservateur de la propriété fonciére /¢ : d’abord par la publication au
Bulletin officiel et par affichage en divers lieux d’un extrait de la réquisition

d’immatriculation ’’’; ensuite par le bornage de I’immeuble objet de I’immatriculation "8,

456. Les oppositions. Cela étant dit, ainsi que 1’affirment les juges de la Cour de
cassation marocaine, « quiconque pretend a un droit réel sur un immeuble en cours
d’immatriculation peut intervenir au cours de ladite procédure par voie d’opposition » '"°.
Celle-ci peut étre formée par tout tiers intéresse dans un délai de deux mois a compter de la
publication au Bulletin officiel de I’avis de cloture du bornage. Ce délai est prévu a I’article
24 du dahir du 12 aolt 1913 sur I’'immatriculation fonciére qui définit I’opposition comme

une contestation de la réquisition élevée par un tiers intéressé soit en ce qui concerne

776 Article 72 de la loi 14-07 modifiant et complétant le dahir du 12 aout 1913 sur I’immatriculation fonciére.

77 Articles 17 et 18 de la loi 14-07 modifiant et complétant le dahir du 12 aout 1913 sur I’immatriculation fonciére.
78 Article 19 de la loi 14-07 modifiant et complétant le dahir du 12 aout 1913 sur I’immatriculation fonciére.

19 Cour de cassation marocaine, arrét n° 881 du 12/09/2002, dossier administratif n° 1296/4/1/2002, la Cour de
cassation juge que « quiconque prétend a un droit réel sur un immeuble en cours d’immatriculation peut intervenir au
cours de ladite procédure par voie d’opposition ». Voir O. Azougar, Nouveautés de ['immatriculation fonciére a la

lumiére de la loi 14-07 et du code de droits réels, 2011, p. 108.
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I’existence ou I’étendue du droit de propriété du requérant ou sur les limites de I’immeuble
en cause, soit a propos de I’exercice d’un droit réel susceptible de figurer sur le titre foncier
a établir. A cet égard, il convient de préciser qu’il est interdit aux conservateurs de se livrer
a toute interprétation extensive des dispositions de I’article précité pour accepter des

oppositions en dehors des cas cités a titre limitatif par ledit article "°.

II. L’impact de la réforme de I’immatriculation sur la sécurité juridique des transactions

457. Une réforme nécessaire. Depuis son introduction par le dahir du 12 mars 1913, le
systeme des livres fonciéres marocain a pu donner des résultats assez satisfaisants en
matiére de securité juridique des transactions immobilieres. En effet, le régime de
I’immatriculation fonciére consolide I’assise juridique de I’immeuble concerné par sa
détermination juridique et topographique qui protege le propriétaire contre toute surprise
née d’une acquisition a non domino 8%, Or, malgré une adhésion massive au régime de
I’immatriculation, un nombre non négligeable de propriétaires, surtout en milieu rural,
continue a opter pour le régime des biens non immatriculés. Dans ce contexte, au regard de
la complexité et de la lenteur des procédures d’immatriculation, une réforme globale s’est

avérée nécessaire.

458. L’entrée en vigueur de la loi 14-07 portant code des droits réels. C’est dans ce
contexte qu’est intervenue le 22 novembre 2011 la publication au Bulletin officiel n° 6004
du Dahir n°® 1-11-177 pour I’application de la loi 14-07. Cette loi a pour objet de modifier
et compléter les dispositions du Dahir du 12 aout 1913. Il apparait que I’esprit de ces
nouvelles dispositions légales est de conserver les grands principes du régime de
I’immatriculation fonciére et d’alléger la procédure d’immatriculation tout en prévoyant la
mise en place de garanties nécessaires a la protection du droit de la propriété immobiliere

contre le dol, le faux et I'usage de faux. De plus, pour le 1égislateur marocain, il est question

780 Circulaire du Conservateur Général n° 321 du 3 mai 1993.
81 Direction de 1’Agence nation de la conservation fonciére et du cadastre, L immatriculation fonciére en 300

questions-réponses, 2001, p. 8.
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de garantir une mise a jour réguliere des informations contenues dans les livres fonciers afin
d’apporter plus de dynamisme a I’économie nationale. Selon la Direction de la conservation
fonciére, cette garantie représente un support fiable pour les investissements immobiliers

alimentés par le crédit et I’épargne nationale 2.

4509, Une immatriculation désormais définie et simplifiée : un gage de sécurité
juridique. A la lecture de ces nouvelles dispositions, il est & noter que pour la premiére fois,
le 1égislateur foncier marocain définit la notion de « d’immatriculation ». Aux termes de
I’article 1= de la loi 14-07 modifiant et complétant le Dahir du 12 aout 1913,
I’immatriculation fonciére consiste a :

« Immatriculer un bien immeuble a la suite a une procédure de purge, donnant lieu a
[’établissement d’un titre foncier qui annule tout titres et purge tous droits antérieurs qui
n’y seraient pas mentionnes ;

Inscrire sur le titre foncier ainsi établi tout acte et fait portant constitution, transmission,
modification, reconnaissance ou extinction des droits réels ou charges fonciéres relatifs a
[’immeuble qui en fait ['objet ». De plus, les dispositions précitées tendent a apporter une
réelle innovation par la simplification des différentes procédures d’immatriculation,
autrefois particulierement lourdes et couteuses pour les requérants. En effet, sous I’ancien
régime, cette lourdeur procédurale constituait un obstacle empéchant un grand nombre de
propriétaires de soumettre leurs biens a un régime des livres fonciers plus garant de la

sécurité juridique de la propriété immobiliére et des transactions.

782 Direction de 1’ Agence nationale de la conservation fonciére du cadastre, Topographie et foncier, n° 5, décembre
1994, p. 47.
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Section Il : L’effet constitutif de 'immatriculation et des inscriptions : un gage de
complétude

460. Une condition du transfert de propriété. Tout d’abord, il convient de souligner
que le formalisme tient une place fondamentale dans le systeme marocain des livres
fonciers. La constitution ou transmission de droits réels doit nécessairement est matérialisée
par la formalité de I’inscription sur les livres fonciers. Alors que les dispositions de 1’article
491 du Dahir formant code des obligations et des contrats consacrent le principe du
consensualisme en matiére de transfert de propriété mobiliére, le législateur marocain
renoue en matiére immobiliére avec la tradition romaine conservée par le droit germanique
et reprise par I’Act Torrens. Sur ce plan, le droit marocain s’inscrit dans une rupture, d’une
part, avec le Code napoléon sur le transfert solo sensu de la propriété et, d’autre part, avec
le droit musulman qui va dans le méme sens. Cette régle de I’effet constitutif des inscriptions
réalisées sur le livre foncier est née, d’une part, des articles 66 et 67 du Dahir du 12 aout
1913 sur ’immatriculation fonciere, articles fondamentaux en la matiere, et d’autre part,
mais de maniére indirecte, des dispositions issues de ’article 2 de la loi n°® 39-08 formant
code des droits réels " relatives plus spécialement a la garantie des droits inscrits sur le

livre foncier.

461. Un droit de créance pour I’acquéreur non inscrit. Ainsi, en en matiere de vente
d’immeuble, ce n’est que I'inscription sur le livre foncier qui confere au droit de propriété
de I’acquéreur son existence sachant qu’avant cette inscription, celui-ci ne bénéficie que
d’un simple droit de créance vis-a-vis de son vendeur. Cette régle s’applique nonobstant
I’existence d’un acte authentique instrumenté par un notaire dit moderne. A cet égard, la
Haute juridiction du Royaume a pu juger que « la délivrance d’un certificat par un notaire
demeure insuffisante, méme entre les parties, afin de prouver la propriété d’un droit réel

non inscrit sur le livre foncier de I'immeuble immatriculé » "®*. La jurisprudence postérieure

783 Dahir n° 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant application de la loi n° 39-08 relatif au code des droits réels.
784 Cour de cassation marocaine, arrét n° 640 du 20/09/1978, dossier civil n° 65558, voir Dispositions du dahir sur
l'immatriculation fonciére a la lumiére des arréts de la Cour de cassation, publications de la Cour de cassation, 2009.

p. 95 (Ouvrage en langue arabe).
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s’inscrit dans le méme courant. Aux termes d’un arrét rendu en 1997, les juges du droit ont
réaffirmé que « Les conventions collectives relatives au transfert d’un droit réel ne
produisent effet, méme entre les parties, qu’a dater de leur inscription sur le titre foncier,
et ce, conformément aux dispositions de ’article 67 du dahir de 1913 » . De plus, a la
lecture d’un jugement plus récent rendu par le Tribunal de premiére instance de Nador, ce
principe est confirmé : « Attendu que la propriété d’un immeuble immatriculé n’est
transmise a l’acquéreur qu’apres [’inscription de l’acte d’achat sur le livre foncier, attendu
que la formalité d’inscription nécessite un acte positif de la part des défenderesses. Il résulte

que l’inscription sur le livre foncier s’assimile a une obligation de faire qui leur incombe »
786

462. La garantie d’un état civil complet pour chaque immeuble immatriculé. Ainsi
que cela a été affirmé des I’introduction du présent chapitre (cf. § 438), 1’idée essentielle du
systeme des livres fonciers créé au Maroc est d’individualiser la propriété immobiliére en
la determinant physiquement et juridiqguement, avec une connaissance précise de la
propriété et du propriétaire. En application du principe de ’effet constitutif, la constitution
ou la transmission de tous droits réels relatifs a des immeubles immatriculés est
subordonnée a I’inscription de I’acte ou de la décision sur le livre foncier. A défaut
d’inscription, le droit transféré est réputé inexistant. Ainsi, le livre foncier dresse un état
civil complet de chaque immeuble immatriculé permettant de connaitre rapidement et
facilement, a toute époque, ses origines, son histoire et sa situation juridique exacte. Un plan
de 'immeuble est annex¢ au titre. En ceci, la sécurité juridique des acquéreurs d’immeubles
immatriculés est considérablement renforcée. Cela dit, en matiere d’immeubles non
immatriculés, la situation est radicalement différente puisque toutes les opérations qui les
concernent ne sont pas inscrites sur un registre public. En ceci, les acquéreurs et créanciers

souffrent d’une grande insécurité juridique a laquelle il est urgent de remédier.

78 Cour de cassation marocaine, arrét n° 1940 du 01/04/1997, dossier civil n° 91/1248, voir Arréts de la cour de
cassation en matiere de | ‘immatriculation fonciére, publications de I’ Agence Nationale de la Conservation Fonciére
du Cadastre et de la Cartographie, septembre 2011, p.65 (Ouvrage en langue arabe).

786 Tribunal de premiére instance de Nador, jugement n° 01/2580 du 19/11/2001, dossier civil 04/57. Voir L activité

Judiciaire dans les contentieux relatifs de ['immatriculation fonciere, p. 34 (Ouvrage en langue arabe).
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Chapitre 11 : L’inexistence problématique d’un systeme de publicité pour les immeubles

non immatriculés : une atteinte au crédit immobilier

463. Fondement de la propriété non immatriculée. Comme indiqué dés I’introduction
des présents travaux (cf. § 28), le régime des immeubles non immatriculés reléve du droit
musulman et préexiste a la mise en place du systéme des livres fonciers par I’administration
du protectorat francais au Maroc en 1913. Le fondement juridique du droit de propriété des
immeubles non immatriculés est le fait d’une possession paisible, publique, non
interrompue et a titre de propriétaire pendant une durée de dix ans, ou quarante ans lorsque
la possession joue a I’encontre de parents, de conjoints ou de copropriétaires. Cette
prescription acquisitive de droit musulman est appelée hiaza. Dans un arrét de principe
rendu en date du 2 fevrier 1965, la Cour de cassation marocaine, a jugé « qu’en droit
musulman, [’action en revendication est éteinte par une prescription de dix ans et ne peut

étre intentée contre celui qui a exercé une possession décennale, paisible et

ininterrompue ».

464. Plan. Cela dit, il convient de relever dans le cadre du présent chapitre I’absence
problématique d’un registre public indiquant les transferts de propriété et les droits réels
grevant les immeubles non immatriculés (Section I). Nous verrons que cela engendre de
considérables conséquences non seulement sur le plan de la sécurité des transactions, mais

aussi de I’acces au crédit (Section II).
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Section | : L’absence d’un registre public informant les tiers

465. La vente d’immeuble non immatriculé. Comme indiqué en premiere partie des
présents travaux (cf. § Error! Reference source not found.), la vente d’immeuble non
immatriculé est un contrat solennel dont la validité est subordonnée a une homologation du
juge chargé du controle de ’acte de transfert ®’. De plus, le contrat de vente d’un immeuble
non immatriculé ne peut étre établi que par acte adoulaire " ayant date certaine et
enregistré "®°. Par ailleurs, en 1’absence d’une réglementation précise quant au transfert de
la propriété non immatriculée, il convient de relever que les immeubles vendus ne sont pas
précisément définis au contrat. En 1’occurrence, il est généralement rapporté que la
superficie du terrain est exprimée en unités de mesures locales exprimant seulement des
ordres de grandeur. Il convient donc de déconseiller aux investisseurs immobiliers
I’acquisition d’immeubles non immatriculés dont le régime juridique est encore assez peu

sécurisé.

466. Une source d’insécurité juridique. En outre, le principal probléme qu’il convient
de mettre en exergue dans le présent chapitre est celui découlant de I’absence totale d’un
systéeme de publicité fonciére applicable aux immeubles non immatriculés. De ce fait, les
tiers et acquéreurs sont dans I’impossibilité de s’informer au moyen d’un registre public
quant a la situation juridique de I’'immeuble. Par conséquent, les acquéreurs souffrent d’une
grande insécurité juridique en raison du risque de faire face a une action en revendication
du véritable propriétaire ou a des actes de spoliation. Cette problématique relativ au manque
de protection du propriétaire d’immeuble non immatriculé sera traitée plus en détails dans
le cadre des développements consacrés au dernier chapitre du titre suivant (cf. § 556). Quant
aux tiers, ils éprouvent généralement de grandes difficultés des lors qu’ils cherchent a

estimer la valeur de la garantie qu’un tel immeuble peut offrir.

787 Article 35, alinéa 3 du Dahir n° 1-06-56 du 14 février 2006 sur la profession d’Adoul.
788 Acte dressé par un notaire de droit musulman.

789 Article 489 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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Section Il : Une atteinte au crédit et a Pinvestissement immobilier

467. Une entrave a I’accés au crédit immobilier. L’absence d’un registre public
informant les acquéreurs et les tiers quant a la situation juridique des immeubles non
immatriculés est au Maroc une source de grave insécurité juridique pour les propriétaires et
les créanciers. En pratique, aucun organisme de crédit n’accepte de constituer une garantie
hypothécaire sur un immeuble non immatriculé en raison de I’impossibilité d’inscrire une
telle hypotheque sur un registre public et de la rendre opposable a I’égard des tiers. De plus,
I’absence d’information sur un registre public quant a la nature, les limites et I’étendue des
droits du propriétaire ne peut permettre aux créanciers de déterminer avec précision la
valeur de la garantie que représente un immeuble non immatriculé. Cela a pour conséquence
la faiblesse de I’investissement au Maroc pour ce type d’immeubles. Pour illustrer ce
constat, il convient de relever que 40% des entreprises marocaines considerent le systeme
foncier comme une entrave majeure a ’investissement immobilier "%°. Pour remédier a cette
situation, le ministre marocain de la justice a évoqué le 19 avril 2022 devant la Chambre
des conseillers ™! le projet de création d’une plateforme numérique ayant pour objet la
publication d’actes de mariages et de propriété d’immeubles non immatriculés "°2. Pour
I’heure, nous ne disposons pas de plus de détails quant a I’avancée de ce projet qui s’avere

nécessaire pour la sécurité juridique de la vente d’immeubles non immatriculés.

468. L’immatriculation générale pour une information complete des tiers. En tout
¢état de cause, afin d’assurer une publicité compléte des droits et charges grevant les
immeubles non immatriculés, il nous semble judicieux de soumettre ceux-ci au régime des
livres fonciers selon lequel tout droit relatif & un immeuble non immatriculé ne saurait
exister sans la formalité préalable de I’inscription sur le livre foncier, tenu sous la
responsabilité du conservateur de la propriété fonciére. Ainsi, un état complet de la situation

juridique de chaque immeuble serait tenu dans un registre public accessible aux tiers. La

790 M. Belmaza, Le foncier, un frein a ['investissement au Maroc, Journal Libération, 3/3/2016, p. 1.

791 Chambre haute du Royaume du Maroc, dont les membres représentent les territoires et sont élus au suffrage indirect.
1923, lbriz, Ouahbi annonce la préparation d’une plateforme d’actes de mariage et de terrains non-inscrits,
www.medias24.com, 20/4/2022.
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sécurité juridique de ces derniers s’en trouverait considérablement renforcée tout comme la

confiance dans le crédit immobilier.

Titre 11 : La sécurite par la fiabilité de la publicité fonciere

469. La fiabilité de la publicité fonciére au service de la sécurité juridique de la vente
d’immeuble. « La fiabilité d’un systeme de publicité est d’autant plus garantie qu’elle
s’appuie sur des actes qui ont fait l'objet d’une vérification scrupuleuse des mentions
factuelles qu’ils portent et de leur conformité a la loi » 3. Ainsi, en matiére de vente
d’immeuble, la sécurité¢ que garantit la qualité du contrat a un impact déterminant sur la
sécurité juridique du systéme de publicité foncic¢re dans lequel il s’ introduit. En France, la
publicité fonciere ne porte aucun impact sur la validité du contrat, mais ne garantit que son
opposabilité a I’égard des tiers. Le contrdle de la validité de I’acte est I’ceuvre exclusive du
notaire, sauf en Alsace-Moselle ou le juge du livre foncier remplit un réle largement
supérieur a celui du service de la publicité fonciere. Au Maroc, pays ayant adopte le systeme
du livre foncier, I’inscription de I’acte de vente a un caractére constitutif : il s’agit d’une
condition sine qua non du transfert de propriété immobiliére. Dans ce contexte, nous verrons
dans le cadre de la présente partie que le conservateur de la propriété fonciere remplit, tout
comme le notaire, un réle de controle de la validité de I’acte. Ainsi, en France comme au
Maroc, nous pouvons en déduire que la sécurité juridique de la vente d’immeuble est
garantie au moyen de I’intervention de tous les acteurs ayant pour mission de controler la
régularité du contrat avant de le publier. Il s’agit des notaires francais et marocain, du juge

du livre foncier d’Alsace-Moselle et du conservateur marocain de la propriété fonciére.

470. Un accés a la publicité fonciere exclusivement réservé aux actes
authentiques en France : un gage de fiabilité. En France, avant 1’entrée en vigueur du
décret du 4 janvier 1955, Pauthenticité n’était imposée que pour la publication
d’hypothéques. Depuis I’entrée en vigueur de ce décret, ’acces exclusif des actes

authentiques a la publicité fonciére a été consacré puisque, désormais, « tout acte sujet a

93 L, Aynés, L authenticité, Doc.fr. p. 123.
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publicité fonciére doit étre dressé en la forme authentique » "**. Depuis le 30 mars 2011,
date d’entrée en vigueur de la loi du 28 mars de la méme année "%, cette régle, introduite a
I’article 710-1 du Code civil, a force de loi. En Alsace-Moselle, I’obligation d’authenticité
pour les inscirptions au livre foncier revét une valeur législative depuis la loi du 1* juin
1924 7% A P’évidence, tout cela fait de ’acte notarié un élément incontournable en matiére
de publicité fonciére ou d’inscription au livre foncier. Selon Maitre Bénasse, notaire a Paris,
« c’est I’Etat lui-méme qui est arrivé a la conclusion que la sécurité des transactions
immobiliéres passait impérativement par le recours a I'acte authentique » ', A cet égard,
il est absolument indéniable que I’acte authentique représente un atout important de
sécurisation du systeme francais de publicité fonciere. Dans ces conditions, il est clair que
le 1égislateur frangais n’a pas grand intérét a adopter dans I’ensemble du pays un systeme
du livre foncier, a condition que I’acte authentique transférant la propriété immobiliére soit
établi avec rigueur, ce qui le rend « apte a alimenter de maniére fiable les principaux

registres publics » "%,

471. L’authenticité facultative au Maroc : une source d’insécurité juridique. En
droit marocain, les inscriptions sur les livres fonciers ayant pour effet de transférer la
propriété immobiliere a I’acquéreur ne nécessitent pas 1’établissement préalable d’un acte
authentique. En effet, il découle des dispositions issues de ’article 4 de la loi 39.08 du 22
novembre 2011 °° que les actes relatifs notamment au transfert de propriété immobiliére
doivent étre établis par « acte officiel » ou par « acte a date certaine établi par avocat agréé

prés la Cour de cassation ». A cet égard, il convient de préciser que la notion d’acte officiel

84 Article 4 du décret du 4 janvier 1955.

795 |_oi n° 2011-331 du 28 mars 2011, de modernisation des professions judiciaires ou juridigques et certaines professions
réglementées, J.O.R.F n° 0074 du 29/3/2011.

796 Article 710-1 du Code civil crée par I’article 9 de la loi n°2011-331 du 28 mars 2011.

797 C. Bénasse, Le modéle francais de la publicité fonciere ou comment la France exporte son savoir-faire face a ses
notaires, JCP 2014, 1099.

98 |, Aynés, L authenticité, Doc.fr. p. 104.

799 oi 39-08 formant code de droits réels promulguée par le dahir n °1-11-178 du 22 novembre 2011 publié au BORM
n° 5998 du 24/11/2011, p. 5587.

286



recouvre les actes authentiques établis par les notaires de droit civil et ceux établis par un
notaire de droit musulman, appelé « Adoul ». De plus, contrairement & ce que prévoit la
Iégislation francaise, des avocats marocains agréé pres la Cour de cassation peuvent rédiger
des contrats de vente d’immeuble. Cette réserve du législateur marocain a I’égard de
’authenticité obligatoire est source d’insécurité juridique dans la mesure ou elle ne garantit
pas une vérification minutieuse de la régularité de ’acte par leur rédacteur. En effet, les
avocats et adouls ne voient pas leur activité aussi strictement réglementée que pour les

notaires, notamment sur le plan de la responsabilité professionnelle.

472. L’effet de purge : une protection contre toute remise en cause du droit de
propriété transféré. Une fois I’acte publié, la fiabilité du systéme de publicité se mesure
aussi au degré de protection de I’acquéreur contre toute remise en cause de son nouveau
droit de propriété. Tandis qu’en France la publicité fonciere n’aucun effet de purge sur les
vices antérieurs du titre, le systéme marocain du livre foncier prévoit un tel effet pour les
inscriptions. L’organisation d’un mode de purge conférant a la propriété immobiliére un
point de départ précis et la débarrassant de tous droits réels et charges foncieres antérieurs
a la décision d’immatriculation non révélés en temps utile constitue le principe fondamental
du systéme de la publicité fonciere marocain. Selon la jurisprudence marocaine, cette purge
se matérialise par une procédure spéciale dont 1’objectif réside dans la fixation définitive de
I’état matériel et juridique de la propriété fonciere et dans le fait de lui conférer une

individualité propre et distincte de celle de la personne du propriétaire 8%,

473. Plan. Ainsi, étant donné que nous sommes en présence de deux systemes basés sur
des principes radicalement différents, il convient d’apprécier d’abord la fiabilité de la
publicité fonciére confortative (Sous-titre I), avant d’examiner celle du systéme des livres

fonciers (Sous-titre I1).

800 Cour de cassation marocaine, arrét n° 61 du 04/01/2006, dossier civil n° 4229/ 1/ 1/2004.
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Sous-titre | : la fiabilité de la publicité fonciere confortative en France

474, Une publicité a caractére confortatif. Originellement, la publicité fonciére en
France n’a pas pour objet de fournir des informations complétes de la situation de
I’immeuble, encore moins d’assurer 1’existence du droit transféré en vertu de 1’acte publié.
Ainsi que Paffirment trés justement deux auteurs, le systeme francais de publicité fonciere
ne procede qu’a « une sorte d’horodatage des titres de constitution d’hypothéques et de
vente d’immeubles afin d’éviter qu’une fraude aux droits des créanciers ne soit commis par
un propriétaire aux abois » 8. C’est la raison pour laquelle un tel systéme de publicité est

qualifié de confortatif des droits. Il permet une publicité des titres, et non pas des droits.

475. Le défaut de controle de I’existence du droit par le service de la publicité
fonciére, a I’exception de I’Alsace-Moselle. Ainsi que cela a été indiqué en introduction
de la présente partie (cf. § 469), contrairement au conservateur marocain de la propriété
fonciere, le service francais de la publicité fonciere ne juge pas de la validité des actes
publiés : le controle qu’il exerce est purement formel 2. Cela n’est pas le cas en Alsace-
Moselle ou le juge du livre foncier contrdle la validité des actes qu’il inscrit et ou I’effet des
inscriptions au livre foncier offre une sécurité supérieure a I’acquéreur bien supérieure que

celle que garantit le régime de la publicité fonciére en vigueur dans le reste de la France.

476. L’impossible esquive totale du risque d’une acquisition a non domino. Il découle
de ce qui précede qu’aucun acquéreur d’un immeuble en France n’est totalement a I’abri
d’avoir conclu un acte avec un faux propriétaire inscrit au fichier immobilier en vertu d’un
titre frauduleux. Dans ce contexte, il conviendra d’apprécier le degré de protection qu’offre
le systeme francais de publicité fonciére a I’acquéreur d’un immeuble dans le cadre d’un
contrat de vente. Nous verrons ainsi que le caractére protecteur du systéme de publicité

fonciére est intimement lié a la qualité de la rédaction de I’acte de vente. Dans une autre

801 O, Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N n° 11, 13/3/2015, 1097.
802 B, Mallet-Bricout et C. Larroumet, Droit civil, Les biens, t. 2, n° 678.
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situation, la publicité ne protége nullement ’acquéreur. 11 s’agit de celle ou, dans le cadre
d’une action en revendication, le demandeur excipe d’un titre portant sur le méme

immeuble, mais émanant d’un auteur différent.

477. Plan. Ainsi, il convient de démontrer que le systeme francais de publicité fonciere
souffre, en principe, d’un défaut de fiabilité absolue. Cette affirmation est vérifiable
lorsqu’il s’agit de prouver I’existence méme du droit de propriété dans le cadre d’une action
en revendication immobiliere (Chapitre 1). Cela dit, cette problématique demeure
aujourd’hui fort heureusement rare grace aux considérables améliorations de la fiabilité de
la publicité fonciére apportées tant par le législateur, les tribunaux et le notariat francais
(Chapitre 11I).

Chapitre 1 : Le défaut de fiabilité absolue de la publicité fonciere : le cas de I’action en

revendication immobiliére

478. Le risque d’une action en revendication immobiliére. Dans le cadre du présent
chapitre, I’étude de I’action en revendication immobiliére nous permettra de mettre exergue
certaines difficultés probatoires auxquelles peut faire face ’acquéreur a non domino d’un
immeuble. Bien que ce dernier ait bien procédé a la publication de I’acte authentique en
vertu duquel il a conclu son acquisition, il n’est jamais totalement a I’abri d’une action en
revendication introduite par le veritable propriétaire. Dans certains cas, les regles de la
publicité tranchent clairement le conflit et cela sera abordé dans le cadre du chapitre suivant
consacré au renforcement de la fiabilité de la publicité fonciére en France. Dans d’autres
situations abordées dans le cadre du présent chapitre, nous verrons que la publicité fonciere

n’est d’aucune aide pour I’acquéreur a non domino.

479. L’inexistence en droit francais de preuve parfaite du droit de propriété. Ainsi,
la preuve du droit de propriété par le revendiquant est déterminante pour le succes de son
action. A cet égard, il convient de souligner qu’aucune disposition du Code civil n’encadre
ni ne déefinit la preuve en matiere immobiliere. En effet, les articles 544 et suivants du méme

code ne régissent pas preuve du droit de propriété. Autrement dit, s’il est possible d’apporter
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une preuve parfaite d’un droit personnel prévu dans un contrat, il est impossible en droit
frangais d’apporter une telle preuve du droit de propriété. Ainsi, comme I’affirme trés
justement un auteur, « si deux contractants peuvent bien rédiger un écrit qui permettra au
créancier de faire la preuve de son droit d’une facon absolue, un propriétaire ne pourrait
prouver son droit de propriété contre tous par un écrit ayant une force probante absolue
que s’il tenait de I’Etat un titre officiel établissant [’existence de son droit » 82, Or,
contrairement au droit marocain, le droit frangais n’adopte pas de systeme
d’immatriculation sur un registre public. La France n’a pas choisi de conférer au fichier
immobilier un réle constitutif du droit de propriété. Par conséquent, la preuve irréfutable
par le propriétaire de son droit réel est subordonnée au fait de démontrer que le propriétaire
actuel détient lui-méme son droit de propriété d’un propriétaire antérieure, et ainsi de suite,
sans limitation. C’est la probatio diabolica. Dans ce contexte, il résulte d’une jurisprudence
constante de la Cour de cassation que la preuve du droit de propriété est totalement libre 8%,
et qu’elle peut donc étre rapportée par tous moyens . En I’occurrence, la propriété
immobiliére se prouve soit par un titre de propriété, c’est-a-dire un acte juridique ayant pour
effet de transférer la propriété. Il peut s’agir typiquement d’un contrat de vente d’immeuble.
En I’absence de titre, la possession remplissant les conditions de la prescription acquisitive

(cf. § 25) constitue le moyen le plus sir pour prouver 1’existence du droit de propriété.

480. La mise en ceuvre délicate des modes de preuves dans le cadre de I’action en
revendication immobiliére. Au service de la protection du droit de propriété, ’action en
revendication permet au véritable propriétaire de faire reconnaitre et sanctionner son droit
808 En ’occurrence, une telle action ne saurait prospérer que si le demandeur parvient a
prouver I’existence méme de son droit de propriété. En pratique, lorsque le propriétaire est
en méme temps possesseur, il n’a aucun intérét a intenter une action en revendication dans
la mesure ou il ne saurait étre dépossédé de son bien. En revanche, tout I’intérét de 1’action

en revendication réside dans le fait que le bien revendiqué se trouve entre les mains d’un

803 J, Djoudi, Revendication immobiliére, RDI, juillet 2017, §39.

804 Civ 3°™e, 20 juillet 1988, 87-10.998.

805 Civ 1°¢,, 11 janvier 2000, n° 97-15.406.

806 J, Carbonnier, Droit civil, t. 3, Les biens, 16°™ édition, 1995, PUF, n° 205.
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tiers. Ce tiers, possesseur de bonne ou de mauvaise foi, se trouve alors confronté a une
personne qui se fonde sur un titre de propriété éventuellement publié. Dans certains cas, la
date de publication du titre peut jouer un réle crucial pour la reconnaissance du droit de
propriété et ainsi assurer la sécurité juridique de I’acquéreur. Dans d’autres cas, lorsque les
titres des parties sont imprécis, ou lorsqu’ils émanent d’auteurs différents, les régles de la
publicité fonciére ne permettent pas de résoudre le conflit, mais les juges exercent leur
pouvoir souverain d’appréciation de présomptions de propriété dites « meilleures et les plus
caractérisées » 87, En cas de succes d’une telle action, la présomption de propriété née de

la possession et potentiellement confortée par un titre publié est renversée.

481. Une sécurité juridique supérieure garantie par ’effet des inscriptions au livre
foncier alsacien-mosellan. En ce qui concerne la situation en Alsace-Moselle, il conviendra
de démontrer dans le cadre du présent chapitre qu’en cas d’action en revendication, la
sécurité¢ juridique de I’acquéreur inscrit sur le livre foncier est supérieure a celle de
I’acquéreur ayant publié¢ son acte au service de la publicité fonciere dans I’'un des autres
départements de France. En effet, c¢’est sous la responsabilité de I’Etat que le juge du livre
foncier vérifie non seulement les conditions de forme de I’acte, mais aussi ses conditions de
fond. Ainsi, il s’assure de la capacité des parties, de I’existence de leurs droits et de
I’inscription préalable des droits du vendeur 8. De plus, outre I’opposabilité & ’égard des
tiers, I’inscription des droits au livre foncier donnent naissance a une présomption simple
d’exactitude qui a pour effet de dispenser le notaire rédacteur des vérifications d’origine de
propriété et de garantir au titulaire « une position juridique forte » 8. 11 appartient ainsi a

la partie qui conteste le droit inscrit de rapporter la preuve nécessaire a sa remise en cause
810

807 Civ 3¢™e, 12 juillet 1977, Bull. civ 111, n° 311.

808 Article 46 de la loi du 1% juin 1924.

809 J-, L. Vallens, Alsace et Moselle, Rep. civ. Dalloz, avril 2022, § 71.
810 Article 41 de la loi du 1% juin 1924.
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482. Plan. Ainsi, il conviendra de mettre en exergue un certain manque de fiabilité du
systéme francais de publicité fonciére dans le cadre d’une action en revendication
immobiliere. Pour ce faire, il importe d’apprécier tout d’abord la valeur probatoire de la
publicité fonciére du titre (Section 1), avant d’aborder I’exception que constituent les

inscriptions au livre foncier d’Alsace-Moselle (Section I1).

Section | : Le caractére relatif de la valeur probatoire de la publicité fonciére du titre

483. Le contrdle seulement formel du service de la publicité fonciére : une source
d’insécurité juridique. Tout d’abord, dans le cadre de la présente section, il s’avere
nécessaire de préciser a titre liminaire qu’a I’exception de 1’Alsace-Moselle, le contrdle
opére par le service de la publicité fonciere est seulement formel. Il ne porte que
I’identification de I’'immeuble et des parties, mais ne s’étend pas aux questions de fond. En
effet, le service de la publicité fonciére ne contrdle pas la validité de 1’acte a publier et la
formalité de publication ne purge pas I’acte de ses vices antérieurs. L opération de publicité
fonciére ne fait pas naitre non plus, a elle seule, 1’existence d’ une quelconque présomption
d’existence du droit publié. En I’absence de tout contrdle au fond, il convient de souligner
que la formalité de publicité fonciere n’est pas, en tant que telle, garante de la sécurité
juridique de I’acquéreur qui ne se trouve jamais a I’abri total d’une acquisition a non

domino.

484. Le titre constitutif d’une présomption simple de propriété. L’apport d’un titre
de propriété¢ tel qu'un contrat de vente d’immeuble dans le cadre d’une action en
revendication ne permet pas de prouver de fagon son droit de propriété. Comme indiqué en
introduction du présent chapitre, la preuve absolue du droit de propriété est une probatio
diabolica (cf. 8 479). L’apport d’un titre ne fait naitre au bénéfice de son titulaire qu’une
présomption de propriété. Autrement dit, ainsi que 'affirment trés justement Messieurs
Aubry et Rau, le titre permet au juge de reconnaitre a son titulaire « un droit meilleur et plus

probable » 81, Dans ce contexte, il convient donc de supposer que le titulaire du titre tient

811 C. Aubry et C. Rau, Droit civil francais, t. 2, 7°™ édition, par Esmein, § 219, n° 317, note 3.
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son droit d’un auteur qui était le véritable propriétaire. Le titre invoqué ne fait donc naitre
au bénéfice de son titulaire qu'une présomption simple du fait de I’homme. Le juge peut
donc librement I’admettre ou 1’écarter 2. A cet égard, il convient de souligner que les
dispositions de I’article 1382 du Code civil, issues de 1’ordonnance du 10 février 2016,
subordonnent I’admission de telles présomptions a leurs gravité, précision et concordance.
Par conséquent, dans le cadre de leur pouvoir souverain d’appréciation, il ressort de la
jurisprudence de la Cour de cassation que les juges du fond peuvent refuser d’examiner les
actes de propriété antérieurs rapportés par le revendiquant dés lors qu’ils estiment qu’ils ne
portent aucun impact sur la validité des actes postérieurs 813, Ainsi, peuvent constituer une
telle présomption aussi bien les actes déclaratifs que constitutifs de propriété. Ce peut étre
a I’évidence le cas pour un contrat de vente d’immeuble ou d’un acte de partage entre
héritiers 814, Ne revét revanche pas de caractére présomptif une décision par laquelle les
juges du fond ordonnent un simple bornage, mais sans se prononcer sur le fond 8. Enfin,
il convient de souligner que le défaut de publication du titre ne fait pas obstacle a son
caractére présomptif sachant que la publicité fonciére ne permet pas de prouver I’existence
méme du droit de propriété, mais seulement d’assurer 1’opposabilité du titre a 1’égard des

tiers 816,

485. La publicité fonciére : un simple indice matériel confortant le titre. Comme le
précisent Messieurs Terré et Simler, méme en I’absence de possession continue de
I’immeuble, « il est possible de prouver le droit de propriété a [’aide d’indices matériels
qui peuvent faire présumer le droit» 8. Par conséquent, la publication d’un acte
authentique de vente d’immeuble constitue un indice supplémentaire confortant la
présomption née de la preuve du titre. La question de la publicité fonciére ne joue un réle

déterminant que lorsque les deux parties a I’action en revendication sont titulaires d’un titre.

812 Civ 3°™, 18 décembre 1968, Bull. civ. 111, n° 566.
813 Cijv 3%™,, 2 avril 2008, n° 07-12.501.

814 Civ 3¢™, 10 janvier 1976, Bull. civ. 111, n° 253.
815 Civ 3¢™, 8 juillet 2009, n° 08-15.042.

816 Cjv 3%™e,, 23 avril 1981, Bull. civ. 11, n° 80.

817 F Terré et P. Simler, Les biens, Précis Dalloz, 9™ édition, 2014, n° 538.
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Dans ce contexte, si les parties détiennent un titre du méme auteur, les regles de la publicité
fonciere permettent de résoudre le conflit sous condition de bonne foi de I’acquéreur primo
publiant. Ce sujet sera traité en détail au chapitre suivant consacré au renforcement de la

fiabilité de la publicité fonciére en France.

486. L’inefficacité de la publicité fonciére pour la résolution de certains conflits — le
recours au titre meilleur. En revanche, les régles de la publicité fonciére ne sont d’aucune
utilité pour la résolution du conflit des lors que les deux titres émanent de deux auteurs
différents ou lorsqu’ils sont imprécis. En cas d’imprécision des titres, c¢’est-a-dire lorsque
la consistance du bien vendu est insuffisamment définie par les stipulations de I’acte, le
conflit ne peut étre résolu par la question de ’antériorité de la publication. Dans ce cas, le
juge, dans le cadre de son pouvoir d’appréciation souveraine, écarte les titres invoqués et
peut tenir compte de la possession exercée par les parties 828, Par ailleurs, lorsque les parties
invoquent des titres qui n’émanent pas d’un auteur commun, la jurisprudence a, dans un
premier temps, attribué la préférence au titulaire du titre le plus ancien en date, sans tenir de
la date de sa publication 8. Cependant, cette solution, qualifiée par la doctrine de
« passablement arbitraire » 82°, n’a pas été suivie par la Cour de cassation qui a jugé que la
date de I’acte authentique valant titre n’est pas déterminante quant a la reconnaissance du
droit de propriété, mais il appartient aux juges du fond de se prononcer a I’aune des
documents produits et des circonstances de la cause 8. Ainsi, dans le cadre d’une action en
revendication ou chacun des parties est titulaire d’un titre, la Cour de cassation a approuvé
les juges du fond « de faire prévaloir les mentions d’un acte sous seing privé de partage,
dont la sincérité n’est pas mise en cause et qui était intervenue entre les auteurs des parties,

mentions qu’il ont souverainement interprétées, sur celles du titre authentique de propriéte,

818 Civ 3°™, 5 décembre 1968, Bull. civ. 111, n° 531.

819 Orléans, 25 juillet 1895, DP 1896, 2. 230.

820 £ Terré et P. Simler, Les biens, Précis Dalloz, 9°™ édition, 2014, n° 543.
81 Civ. 12 novembre 1907, DP 1908. 1. 313, note Ripert.
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plus récent, invoqué par les demandeurs au pourvoi » 822, Le droit de propriété est donc

reconnu & celui qui dispose d’un « titre meilleur » 82,

487. Appréciation souveraine des juges du fond de la qualité du titre. Comme indiqué
au cours des développements consacrés au précédent paragraphe (cf. § 486), les juges du
fond exercent leur pouvoir souverain d’appréciation des présomptions de propriété
considérées comme « meilleures et les plus caractérisées » 824 Cependant, certains
¢léments relevant de la qualité de la rédaction de I’acte peuvent avoir un impact plus ou
moins déterminant sur la force probante de celui-ci. A titre d’exemple, un acte ne
mentionnant pas d’origine de propriété ne peut nullement donner naissance a une
« présomption meilleure de propriété » 82°, Par ailleurs, il convient de préciser que le
principe de I’effet relatif des conventions, tel que prévu par les dispositions de I’article 1199
du Code civil, n’exerce aucune influence sur la valeur probante de ’acte a I’égard des tiers
et, en ’occurrence, du véritable propriétaire. Par consequent, tant que la partie defenderesse
n’a pas acquis le bien par I’effet de 1’'usucapion et bien qu’elle dispose d’un acte authentique
a son bénéfice, le demandeur peut revendiquer la chose dont il s’estime propriétaire 826, I

ressort donc logiquement de la jurisprudence de la Cour de cassation que « [’annulation de

la vente n est pas une condition de ’action en revendication du véritable propriétaire » ',

Dans ce contexte, il convient d’en déduire que la qualité de la rédaction de I’acte joue un

role déterminant dans le cadre d’une action en revendication.

488. Un risque d’insécurité juridique né de la neutralisation du titre par le juge et
de la possession réguliere de la partie défenderesse. Toujours dans le cadre de son
pouvoir souverain d’appréciation, le juge peut aller jusqu’a écarter les titres invoqués par

les parties et prendre en compte d’autres ¢léments tels que la possession du défendeur a

822 Civ 3°™, 28 mars 1973, n ° 71-14.704, publié au Bulletin.

823 Civ 1%¢,, 6 décembre 1955, JCP 1956, note Blin.

824 Civ 3°™e, 12 juillet 1977, n° 75-14.701, Bull. civ. 111, n° 311.

825 Paris, 18 février 1977, D. 1978. IR 280.

826 Baudry-Lacantinerie et Saignat, De la vente, 2™ édition, n° 125.
827 Cjv 3%™, 22 mai 1997, n° 95-17.480, Bull. civ. 111, n° 114,
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’action en revendication. Ainsi, lorsque le demandeur n’invoque qu’un acte authentique de
vente publié a son bénéfice, alors que le défendeur possede régulierement le bien et détient
un titre d’un auteur différent, le droit de propriété est reconnu a ce dernier 828, Autrement
dit, apres neutralisation des titres par les juges, ces derniers considerent la possession
réguliére comme un élément déterminant pour la reconnaissance d’une « présomption
meilleure et caractérisée de propriété » 8°. Dans un tel contexte, il convient d’en déduire
que l'acquéreur d’un immeuble souffre d’une grande insécurité juridique malgré la
publication de I’acte authentique qu’il invoque en tant que demandeur a I’action en
revendication. Le défendeur a I’action se voit ainsi reconnaitre le droit de propriété en raison
de I'apport d’un titre d’une valeur probatoire égale et de sa possession régulicre. La
premiére section €tant achevée, il convient a présent d’aborder la situation en Alsace-
Moselle et plus particulierement la valeur juridique de I’inscription du transfert de propriété

immobiliere au livre foncier.

Section 11 : Une valeur probatoire renforcée des inscriptions au livre foncier d’Alsace-

Moselle

489. Le choix du maintien d’un systéme fiable et garant de la sécurité juridique des
transactions. Le systéme du livre foncier d’ Alsace-Moselle se distingue considérablement
de celui de la publicité fonciére en vigueur dans le reste de la France. A I’inverse du systéme
de publicité fonciere qui a initialement pour vocation de permettre le recouvrement de
’impdt, le systéeme du livre foncier d’Alsace-Moselle a des finalités exclusivement
juridiques. 11 s’agit non seulement de rendre le droit inscrit opposable a 1’égard des tiers,
mais aussi de renseigner ces derniers de fagon exacte quant a la situation d’un immeuble et
de son propriétaire. D’un point de vue historique, le livre foncier d’Alsace-Moselle a été
adopté sous souveraineté allemande par une loi du 22 juin 1891. En I’occurrence,
contrairement a ce que prévoyait le Code civil francais de 1’époque, la loi allemande

subordonnait déja I’acceés a la publicité fonciére au caractere authentique de I’acte publié.

828 Req. 6 janvier 1896, DP 1896. 1. 40.
829 Civ. 12 novembre 1907, DP 1908, 1, p. 313.
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A la suite du retour des départements de I’ Alsace et de la Moselle a la souveraineté francaise,
le gouvernement francais a fait le choix heureux du maintien du systéme du livre foncier,
tout en respectant le principe fondamental du consensualisme #°. Selon un auteur, « il
s agissait d’'un systeme moderne et fiable en raison des modalités d’inscription des droits,
et de consultation » 8!, Dans le cadre des développements qui suivent, il convient de
démontrer que les principes du livre foncier actuellement en vigueur en Alsace-Moselle
permettent la mise en place d’un systéme de publicité fiable qui garantit la sécurité juridique

de ceux qui procédent a I’inscription de leurs droits.

490. Le controle préalable du juge : une garantie de I’exactitude des droits inscrits
et de la sécurité juridique des transactions. Sachant que la finalité du livre foncier est de
fournir D’exacte situation des droits réels inscrits sur un immeuble, I'opération de
I’inscription de tels droits sur le livre foncier est soumise au préalable a un controle d’un
juge, appelé juge du livre foncier. Contrairement au service de la publicité fonciere qui
reléve de I’administration fiscale, le livre foncier est placé sous I’autorité du ministere de la
justice. Le juge du livre foncier statue par la voie d’ordonnance qui sont susceptibles de
recours devant la Cour d’appel. De plus, le contréle opéré par le juge du livre foncier est
largement plus approfondi que celui du service de la publicité fonciere. 11 offre a ’acquéreur
d’un droit réel immobilier une sécurité juridique supérieure a celle que garantit le contréle
du service de la publicité fonciére. En effet, le juge du livre foncier a pour mission
d’examiner non seulement la forme de I’acte et le respect de principe de I’effet relatif, mais
aussi le droit a inscrire, la capacité de la personne titulaire du droit et la régularité de sa
représentation 82, 11 statue a ’occasion du dépot d’une requéte d’inscription par le notaire

rédacteur d’un acte authentique de vente d’immeuble. Enfin, il convient de préciser que

830 |oi du 1°" juin 1924 mettant en vigueur la législation civile francaise dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-
Rhin et de la Moselle, J.O.R.F n° 0151 du 3/6/1924.

81 J.-L. Vallens, La publicité fonciére en Alsace et en Moselle : une institution séculaire en cours d’informatisation,
LPA, 14/12/1999, n° PA199924804, p. 13.

832 Articles R. 215-5 et D. 215-9 du Code de I’organisation judiciaire.

297



I’opération de I’inscription est réalisée sous la responsabilité de 1’Etat, sauf le recours de

celui-ci contre le juge du livre foncier 83,

491. La présomption simple d’exactitude comme garantie de sécurité juridique de
I’acquéreur. Outre ’opposabilité a I’égard des tiers, I’inscription d’un droit au livre foncier
a pour effet de garantir son exactitude. En effet, il découle des dispositions I’article 41 de la
loi du 1% juin 1924 que [linscription notamment de la propriété immobiliere
emporte « présomption d’exactitude de ce droit en la personne du titulaire ». Cela a, tout
d’abord, pour conséquence de dispenser le notaire rédacteur de 1’acte de transfert de
propriété d’établir des recherches sur I’origine de ce droit. De plus, la personne inscrite et
titulaire de ce droit bénéficie d une position juridique plus forte a I’égard des tiers. Dans le
cadre d’une action en revendication, quel que soit la qualité de 1’acte authentique, la seule
inscription au livre foncier fait naitre au bénéfice de ’acquéreur une présomption simple de
propriété qui peut néanmoins étre renversée par la partie adverse 84, En revanche, sous le
régime de la publicité fonciére en vigueur dans le reste de la France, la publicité fonciere ne
fait naitre de présomption de propriété au bénéfice du publiant que lorsque I’acte publié
prévoit une clause d’origine de propriété (cf. § 487). A cet égard, il convient d’en déduire
que le systéeme alsacien-mosellan du livre foncier offre, a I’origine, une sécurité juridique
bien supérieure a I’acquéreur d’un immeuble, que celle que garantit la publicité fonciere en

vigueur dans le reste de la France.

Cela étant dit, nous verrons dans les développements qui suivent que les actions du notariat
et des pouvoirs publics ont considérablement amélioré la fiabilité de la publicité fonciére,

et par conséquent la sécurité juridique des transactions.

833 Articles L. 141-1 et L. 141-2 du Code de I’organisation judiciaire.
834 Civ., 1%, 8 décembre 1964, Gaz. Pal. 1965. 1, table, p. 19
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Chapitre 11 : Le renforcement de la fiabilité de la publicité fonciere pour la sécurité

juridique de la vente d’immeuble

492. Un objectif de sécurisation des droits réels immobilier. La finalité premiere de
tout systeme de publicité fonciere est de sécuriser les droits réels immobiliers que détient
une personne juridique ayant procédé a la publication de I’acte en vertu duquel il détient
son droit. La fiabilité d’un tel systéme se mesure au degré de sécurité qu’il garantit aux
parties d’une transaction immobiliére, et en particulier d’une vente d’immeuble. Cela
implique ’existence d’un acte de vente sécurisé (cf. § 45 et suivants), d’un registre public
qui répertorie I’ensemble des transactions immobiliéres (cf. § 369 et suivants) et enfin de la

possibilité d’une identification précise, concréte et simplifiée du bien concerné 8°,

493. Un besoin de simplification de I’accés aux informations relatives a la situation
de ’immeuble. Avant ’entrée en vigueur du decret du 4 janvier 1955, existait un systeme
de publicité personnelle qui impliquait, pour connaitre la situation compléte de I’immeuble,
de rechercher I’ensemble des inscriptions des propriétaires précédents. Cela posait quelques
difficultés pratiques de consultation des droits grevant I’immeuble étant donné qu’ils étaient
classés a raison de I’identité de leur titulaire. Depuis 1’entrée en vigueur du décret susvisé,
les tiers peuvent désormais prendre plus facilement connaissance de la situation du bien
concerné. Le systeme antérieur de publicité personnelle est désormais remplacé par un
classement par immeuble. Cela facilite considérablement ’accés aux informations relatives
au bien dans la mesure ou il ne suffit que de disposer de la fiche de I’immeuble pour

connaitre I’ensemble des droits qui le grévent et I’ensemble des titulaires de ceux-ci.

494, L’authenticité obligatoire comme gage de fiabilité de la publicité fonciére. De
plus, sachant que la fiabilité de la publicité fonciéere implique la garantie de la publication
d’un acte juridiquement sécurise, les rédacteurs du décret du 4 janvier 1955 ont, a juste titre,

choisi d’attribuer le monopole de la publication aux actes authentiques. Cette régle a

85 O, Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N, n° 11 du 13/3/2015, 1097.
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désormais force de loi depuis son introduction a Iarticle 710-1 du Code civil 8% qui dispose
que « Tout acte ou droit doit, pour donner lieu aux formalités de publicité fonciére, résulter
d’un acte recu en la forme authentique par un notaire exer¢ant en France, d’une décision
Juridictionnelle ou d’un acte authentique émanant d’une autorité administrative ». A cet
¢gard, il convient de souligner qu’il est trés clair que I’esprit de 1’obligation de publier un
acte authentique, et en particulier un acte notarié, est de garantir une certaine qualité des
informations publiées. En effet, c¢’est dans le cadre d’un strict régime de responsabilité civile
que le notaire rédige 1’acte de vente, et cela réduit considérablement les risques d’erreurs,
d’omissions ou d’approximations. L’officier public est non seulement garant de la validité

de ’acte, mais aussi de son efficacité.

495, Plan. Ainsi, dans le cadre du présent chapitre, il convient de démontrer que
I’évolution jusqu’a aujourd’hui de la publicité fonciére frangaise confortative est allée dans
le sens d’un renforcement de la sécurité juridique des transactions immobiliéres, et
spécialement de la vente d’immeuble. Cet accroissement considérable de la fiabilité de la
publicité fonciere frangaise est particulierement remarquable sur le plan de la prévention
des eventuels conflits entre acquéreurs successifs (Section I). Quant a la résolution de ces
conflits, il conviendra de soutenir qu’une conception objective de la publicité par le
législateur francais aura nécessairement pour effet de renforcer la sécurité juridique de

I’acquéreur primo-publiant (Section II).

836 1ssu de la loi n° 2011-331 du 28 mars 2011, J.O.R.F. n°0074 du 29 mars 2011.
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Section | : La fiabilité des mesures de prévention des conflits entre acquéreurs successifs

496. Plan. La fiabilité des mesures de prévention des conflits entre acquéreurs successifs
s’apprécie tant sur le plan des instruments de la publicité fonciere (Sous-section 1), que celui

des conditions d’admission de la publication de 1’acte (Sous-section I1).

Sous-section | : Le renforcement des instruments de la publicité fonciére

497. Plan. Ces dernieres années, le fonctionnement de la publicité fonciere francaise a
connu un important mouvement de modernisation ayant eu pour effet non seulement de
simplifier I’accés aux informations publiées (I), mais aussi de faciliter les modalités de

dépots d’actes et bordereaux d’inscription (I1).

I.  Lasimplification de ’acc€s aux informations publiées

498. Intérét et structure du fichier immobilier. Pour prévenir la survenance de tout
conflit entre acquéreurs successifs d’un méme immeuble, il convient d’accorder une
importance particuliere a la date de dépot de I’acte a publier au service de la publicité
fonciere. Ainsi, les différents documents publiés sont traditionnellement classés par ordre
chronologique. De plus, pour les besoins des tiers qui consultent ces documents relatifs a la
situation juridique de I’'immeuble, deux critéres supplémentaires de classement peuvent étre
adoptés. Un premier attaché a 1’identité des propriétaires des immeubles répertoriés,
caractéristique d’une publicité personnelle, ou un second qui s’attache a I’identification des
immeubles, qui caractérise une publicité réelle. Dans un premier temps, le droit francais a
adopté un systéeme de publicité strictement personnel. Celui-ci fut modifié par le décret du

4 janvier 1955 qui a introduit un systéeme mixte.
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499. Un fichier immobilier & caractére mixte. Considéré comme I’'une des grandes
innovations de la réforme du 4 janvier 1955 87, le fichier immobilier serait « /’instrument-
clef, le pivot du systéme francais de publicité fonciére » 8. 1l constitue pour un moyen
incontournable permettant d’obtenir les informations inscrites au registre des dépdts des
différents services de la publicité fonciére, et dont la date fait foi 8%, 11 présente la situation
juridique actuelle de 'immeuble 84°, sans revétir toutefois une quelconque valeur probante.
Seules les mentions portées aux différents registres font foi. Selon deux auteurs, « lafiabilité
du fichier est cependant telle gue les informations qu’il livre sont en réegle générale jugées
suffisantes » 81, En réalité, le fichier immobilier est un instrument purement technique
apparu non pas pour transformer le systeme francais de publicité fonciere, mais pour
I’améliorer. L’ancien systeme de publicité personnelle, institu¢ par la loi du 18 mars 1855,
fut remplacé par un systéme mixte a I’occasion de la réforme de 1955. Ainsi que I’indique
un auteur, ce nouveau systéme est « a dominante personnelle, mais tempérée par une
certaines réalité » 842, Plus concrétement, le fichier immobilier issu du décret du 4 janvier
1955 contient, d’une part, des fiches personnelles tenues en fonction de 1’identité de la
personne du propriétaire et, d’autre part, des fiches réelles tenues a raison de la désignation
de I’'immeuble. C’est sur ce dernier point que le décret susvisé innove. Désormais, il n’est
plus nécessaire de réaliser des recherches au moyen d’un répertoire établi de 1’identité des
propriétaires et qui causait des difficultés d’ordre pratique notamment en raison
« d’homonymies possibles » 843, 11 ne suffit que de disposer de la fiche de I’immeuble pour
en connaitre la situation juridique. Cela facilite considérablement les recherches diligentées
par les notaires avant la rédaction du contrat de vente. Le principe de son accessibilité est
consacré par les dispositions de I’article 2449 du Code civil aux termes duquel « Les

services chargés de la publicité fonciére sont tenus de délivrer, a tous ceux qui le requiérent,

87 p, Frémont, Publicité fonciére — fichier immobilier, JCL. Notarial formulaire, 2018, § 68.
838 M. Dagot et P. Frémont, JCL. Civil, Publicité fonciere, fasc. 35, n° 43.

839 Article 2453 du Code civil.

840 Article 1*", alinéa 2 du décret du 4 janvier 1955.

841 p_Simler et P. Malinvaud, Publicité fonciére — organisation, Dalloz action, 2019, § 461.41.
842 |, Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020 Dalloz, § 154.

843 L. Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020, § 153.
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copie ou extrait des documents, autres que les bordereaux d’inscription, qui y sont déposes
dans la limite des cinquante années précédant celle de la réquisition, et copie ou extrait des
inscriptions subsistantes ou certificat qu’il n’existe aucun document ou inscription entrant
dans le cadre de la réquisition. lls sont également tenus de délivrer sur réquisition, dans un
délai de dix jours, des copies ou extraits du fichier immobilier ou certificat qu’il n’existe

aucune fiche entrant dans le cadre de la réquisition ».

500. Un fichier immobilier informatisé. Comme le souligne tres justement les auteurs

du rapport de la Commission présidée par le Professeur Aynes consacrée a la modernisation
de la publicité fonciére en France 84, c’est dans un contexte « d accroissement du volume
des formalités » et de « lenteurs dans la délivrance de renseignements » qu’a partir des
années 1980, I’administration fiscale a envisagé d’informatiser son fonctionnement. Selon
un auteur, ce projet était tout a fait envisageable au regard « du caractére répétitif des actes
nécessaires a la publication » 8. Cependant, ce projet était loin d’étre évident car, comme
le soulignaient les auteurs du soixante-dixiéme congrés des notaires de France, « outre les
obstacles financiers, il fallait apporter la preuve qu’un systéme informatique pouvait étre
susceptible d’assurer une fiabilité équivalente a celle obtenue par les procédures
manuelles » 84¢. Nous verrons dans le cadre des présents développements que cet objectif de
fiabilité a largement été atteint par la publicité fonciére numérisée dont les bases normatives
de la publicité fonciere numérique ont été posees par la loi du 6 avril 1998 et le décret du 3
juillet de la méme année. C’est dans ce contexte qu’a été créé le fichier informatisé de la
documentation juridique sur les immeubles (FIDJI). Aux termes d’une instruction de
’administration fiscale datant du 3 juillet 2009 84, « il répertorie au fur et & mesure des
dépéts, sous le nom de chaque propriétaire ou titulaire de droits et par immeuble, des

extraits de documents publiés, avec référence a leur classement dans les archives ». De

844 Rapport de la Commission de réforme de la publicité fonciére, Pour une modernisation de la publicité fonciére,

remis le 12 novembre 2018 au garde des Sceaux, p. 34.
845 C. Mouly, Publicité fonciére - Europe occidentale, JCL. Notarial, fasc. 20, 1984, n° 243,

846 78°me Congrés des notaires de France, L ‘informatique au service du droit et des libertés, Bordeaux, 25-28 mai 1982,

p. 552.

847 Direction générale des finances publiques, Instruction du 29 juin 2009, BOI n° 67 du 3 juillet 2009.
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plus, « dans le but de fiabiliser la délivrance des renseignements publiés, l’'identité des

parties dénommeées dans les actes et décisions judiciaires est certifiee ».

501. Un acces dématérialisé et direct au fichier immobilier pour les notaires. Avant
I’entrée en vigueur du décret du 28 décembre 2018, 1’acces au fichier immobilier n’était pas
direct et nécessitait d’adresser une demande de renseignement au service de la publicité
fonciére par la voie d’une réquisition. Depuis I’entrée en vigueur de ce décret, les notaires
de France peuvent désormais consulter directement les informations contenues au fichier
immobilier, sans I’intervention du service de la publicité fonciere. Cet accés est assuré au
moyen d’une application informatique dénommée « Acceés des Notaires au Fichier » (ANF)
et crée par la Direction générale des finances publiques et le Conseil supérieur du notariat
848 Ces dispositions, consacrées a I’informatisation du fichier immobilier, ont eu
manifestement pour effet de moderniser le systeme francais de publicité fonciere dans la

mesure ou 1’accés aux informations du fichier immobilier est dématérialisé et facilité.

502. La réduction du risque d’inscription intercalaire : un gage de sécurité
juridique. Hormis la simplicité et la rapidité que procure I’ANF, il convient de relever
qu’un tel acceés direct au fichier immobilier est tout a fait compatible avec 1’objectif de
sécurisation des transactions immobilieres et du crédit hypothécaire. En 1’occurrence,
I’ ANF est un facteur non négligeable de réduction du risque d’inscription intercalaire. Pour
rappel, ne sont légalement opposables a I’égard des tiers que les mentions portées au registre
des dépobts et non au fichier immobilier que les notaires consultent (cf. § 499). Dans ce
contexte, tout retard de mise a jour du fichier immobilier ne peut qu’augmenter
considérablement le risque d’inscription intercalaire, définie en premiére partie des présents
travaux (cf. 8 351). Or, ainsi que le relévent trés pertinemment Mesdames Bourassin et

Dauchez, I’ANF diminue le délai de mise a jour du fichier immobilier « car il décharge les

848 Convention cadre du 6 juin 2016 entre la Direction générale des finances publiques et le Conseil supérieur du

notariat.
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services de la publicité fonciere de la mission de répondre aux demandes de

renseignements, ce qui leur permet de se concentrer sur la mise a jour du fichier » 84,

II. La simplification du dépdt des actes et bordereaux d’inscription au service de la

publicité fonciére

503. Un dépdt dématérialisé via le logiciel « Télé@ctes ». Tout comme en matiére
d’acceés au fichier immobilier, le dépot des actes et des bordereaux d’inscription a la
publicité fonciere est désormais réalisé de facon dématérialisée via le logiciel informatique
« Télé@ctes », né d’un partenariat entre la Direction générale des finances publiques et le
Conseil supérieur du notariat 8°. L utilisation de cet outil est exclusivement réservée a la
profession notariale, principal interlocuteur des différents services de la publicité fonciere
de France. Ainsi, sous peine de refus du dépot 8, il est obligatoire pour les notaires de
déposer par voie électronique :

«1° Les actes de vente y compris ceux accompagnés d'une déclaration de plus-value
immobiliére et/ou des taxes prévues aux articles 1529 et 1605 nonies du code genéral des
impdts et/ou d'un ou plusieurs documents d'arpentage, a I'exception des actes de vente
donnant lieu au dépot d'une déclaration de taxe sur la valeur ajoutée ;

2° Les actes portant constitution d'une servitude ;

3° Les attestations immobiliéres apres déces ;

4° Les actes rectificatifs et les attestations rectificatives, faisant suite a la notification d'une
ou plusieurs causes de rejet ;

5° Les actes portant convention de rechargement d'une hypothéque conventionnelle ;

849 M. Bourassin, C. Dauchez, Accés des notaires au fichier immobilier : les notaires au coeur de la transformation
numérique de I'action publique, JCP N 29 mars 2019, n°® 13, étude 1151.
850 O, Boudeville, JCL. Notarial Formulaire, Publicité fonciére, fasc. 15, Télé@ctes, n° 15.

81 Article 73-1 du décret du 14 octobre 1955 pour I’application du décret du 4 janvier 1955.
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6° Les actes portant mainlevée d'une inscription et les actes par lesquels le notaire certifie
que le créancier a, a la demande du débiteur, donné son accord a la radiation d'une ou

plusieurs inscriptions » 82,

504. Un gage de fiabilité du fichier immobilier et de sécurité juridique. Sur le plan
pratique, le mise en place pour les notaires d’une plateforme de dépdt informatisé des actes
et bordereaux a la publicité fonciére a démontré toute son efficacité. En effet, les erreurs
humaines de saisie ont considérablement diminué du fait de « ['utilisation de données
informatiques structurées » 83 . Cela a manifestement amélioré la fiabilité du fichier
immobilier 8. Aussi, il convient de souligner que le controle informatique obligatoire et
préalable au dép6t diminue considérablement les risques de refus de la formalité 8%, Par
ailleurs, au regard de la réduction significative du délai entre la conclusion de I’acte et la
publication de celui-ci, nous observons une forte diminution du risque d’inscriptions
intercalaires 8. Ainsi, au regard des améliorations que nous constatons, il est possible
d’affirmer que le phénomene d’informatisation et de dématérialisation de la publicité
fonciére en France a considerablement amélioré la fiabilité du fichier immobilier, et en

particulier la sécurité juridique de la vente d’immeuble.

82 Article 1°" de I’arrété du 2 juin 2017 le champ d'application de I'obligation faite aux notaires d'effectuer par voie
électronique leurs dép6ts de documents aupres des services chargés de la publicité fonciére.

853 H, Susset, in Le Livre et la Plume, Publicité Fonciére et Notariat : quel avenir ?, 43°™ Congrés du Mouvement
Jeune Notariat., n°® 325, p. 170.

854 Rapport de la Commission de réforme de la publicité fonciére présidée par L. Aynés, Pour une modernisation de
la publicité fonciére, remis le 12 novembre 2018 au garde des Sceaux, p. 36.

855 0. Boudeville, JCL. Notarial Formulaire, Publicité fonciére, fasc. 15, Télé@ctes, n° 52.

856 Rapport de la Commission de réforme de la publicité fonciére présidée par L. Aynés, Pour une modernisation de

la publicité fonciére, remis le 12 novembre 2018 au garde des Sceaux, p. 40.
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Sous-section 11 : Le renforcement des conditions d’accés a la publicité fonciere

505. L’introduction du principe de P’authenticité obligatoire. Depuis ’entrée en
vigueur du décret du 4 janvier 1955, il est en principe obligatoire de passer par la forme
authentique pour procéder a la publication d’un acte de vente. En effet, il découle des
dispositions de I’article 4 du méme décret que « Tout acte sujet a publicité [...] doit étre
dressé en la forme authentique ». Cette disposition est clairement inspirée du systéeme des
livres fonciers d’Alsace-Moselle (cf. § 489).

506. Exception pour certains actes sous seing privé. Cela étant dit, au fondement de
I’article 68 du décret du 14 octobre 1955, il était possible de procéder a la publication d’un
acte sous seing privé déposé par toutes les parties au rang des minutes d’un notaire et faisant
I’objet d’une reconnaissance d’écritures et de signatures. Selon la doctrine, cette disposition
ne constitue pas une exception au principe de 1’authenticité dans la mesure ou les conditions

du dépot au rang des minutes d’un notaire transforme la nature de 1’acte déposé 7.

507. Une obligation d’authenticité générale et absolue depuis 2011. Cette pratique est
désormais proscrite depuis 1’entrée en vigueur de la loi du 28 mars 2011 88, le 30 mars de
la méme année. En effet, il est désormais prévu a I’article 710-1 du Code civil que « Tout
acte ou droit doit, pour donner lieu aux formalités de publicité fonciére, résulter d'un acte
recu en la forme authentiqgue par un notaire exercant en France, d'une décision
juridictionnelle ou d'un acte authentique émanant d'une autorité administrative ». L’alinéa
2 du méme article précise clairement que « Le dépot au rang des minutes d'un notaire d'un
acte sous seing privé, contresigné ou non, méme avec reconnaissance d'écriture et de
signature, ne peut donner lieu aux formalités de publicité fonciere ». Ces dispositions
mettent également fin a la pratique antérieure de la publication des actes contresignés par

avocat 8%,

857 M. Dagot, Dépét au rang des minutes d un notaire, JCP N, 1994, p. 237.
858 Article 9 de la loi n° 2011-331 du 28 mars 211, J.O.R.F. n° 0074 du 29 mars 2011.

859 112°m Congres des Notaires de France, La propriété immobiliére, Nantes du 5 au 8 juin 2016, n° 1237, p. 147.
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508. Une obligation assurant I’accomplissement effectif de la publicité fonciére.
Ainsi, il découle de la généralisation de I’obligation d’authenticité pour les actes publiés
une volonté claire du législateur « d’asseoir davantage la sécurité juridique » 8. En
premier lieu, comme le souligne un auteur « [’intervention d’un officier public garantit que
la publicité serait effective, ce qui ne serait pas toujours le cas si la publicité était
abandonnée au bon vouloir des intéressés qui ne saisissent pas toujours l’intérét de
certaines publicités (celle des attestations d’héritier par exemple) » 8L, Depuis 1’entrée en
vigueur du décret du 3 mai 2012 82 il est prévu a I’article 32 du décret du 4 janvier 1955
que « les notaires [...] sont tenus de faire publier, dans les délais fixés a [’article 33, et
indépendamment de la volonté des parties, les actes et décisions judiciaires visés a [’article

28, 1°, 2°, et 4° a 9° dressés par eux ou avec leur concours ». Cela inclut a I’évidence les

contrats de vente d’immeuble.

509. Une mesure tendant a assurer la fiabilité du fichier immobilier. En second lieu,
« La fiabilité d’un systeme de publicité est d’autant plus garantie qu’elle s’appuie sur des
actes qui ont fait l'objet d’une vérification scrupuleuse des mentions factuelles qu’ils
portent et de leur conformité a la loi » 83, Comme le souligne le rapport de la Commission
de réforme de la publicite fonciere présidée par le Professeur Aynes, «en insérant
[’exigence d’authenticité a la section du décret du 4 janvier 1955, relative aux « mesures
tendant a assurer [’exactitude du fichier immobilier », le 1égislateur a voulu expressement
rattacher cette disposition a cet objectif de sécurité » 34, Nous nous joignons pleinement a
cette analyse dans la mesure ou le notaire, strictement encadré par un régime strict de

responsabilité professionnelle, assure non seulement la validité, mais aussi 1’efficacité de

860 Rapport de 1’ Assemblée nationale n° 3179 sur le projet de loi de modernisation des professions judiciaires ou
juridiques, par Y. Nicolin, sous article 4, p. 28.

81 M. Dagot, JCL. Civil, fasc. 40, Publicité fonciére — Fonctionnement — Conditions. Dépét. Formalités », n° 10, p. 7.
862 Décret n° 2012-634 du 3 mai 2012.

83 |, Aynés, L authenticité, Doc.fr. p. 123.

864 Rapport de 1’ Assemblée nationale n° 3179 sur le projet de loi de modernisation des professions judiciaires ou

juridiques, par Y. Nicolin, sous article 4, p. 28.
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I’acte. En ceci, il est absolument tenu d’identifier précisément I’immeuble a vendre ainsi
que I’identité des parties au contrat. Ces missions sont encadrées par les articles 5 8°, 6 8%
et 7 7 du décret du 4 janvier 1955. L’officier public est également tenu de vérifier
scrupuleusement 1’existence du droit de propriété du vendeur. Pour ce faire, il procede a une
recherche d’origine de propriété pour s’assurer de la qualité de propriétaire du vendeur.
Cette recherche tend a identifier la chaine de transmissions successives a I’issue de laquelle
le vendeur est devenu propriétaire. En pratique, pour des motifs de sécurité juridique, le
notaire ne se limite pas au délai abrégé de prescription acquisitive pour établir une origine
de propriété, a savoir dix ans 88, En effet, pour pouvoir bénéficier d’une telle prescription,
le prétendu propriétaire actuel doit pouvoir prouver sa bonne foi, ¢’est-a-dire le fait qu’il
n’a jamais eu connaissance du vice qui affectait son titre. Or, le notaire est dans
I’impossibilité de controler ce fait, et ¢’est pourquoi il est préférable de se référer seulement
au delai de prescription trentenaire pour lequel la condition de la bonne foi est indifférente.
Cependant, la jurisprudence de la Cour de cassation précise que le contrdle attendu du
notaire ne se limite pas a relater in extenso ’origine de propriété contenue dans 1’acte qui
lui est présenté. Il doit prendre connaissance et analyser les titres antérieurs, qu’il est de
bonne pratique de remettre ensuite a I’acquéreur &,

Il convient ainsi d’en déduire que I’intervention notariale en France porte en elle une
garantie de fiabilité des registres fonciers et de sécurité juridique des acquéreurs qui peuvent
s’assurer de conclure un acte de vente avec le véritable propriétaire. Cela étant dit, malgré

les considérables améliorations de la fiabilité de la publicité fonciere en France, le risque

85 Article 5 du décret du 4 janvier 1955 : « Tout acte ou décision judiciaire sujet a publicité dans un service chargé
de la publicité fonciere doit contenir les nom, prénoms dans [’ordre établi de l’état civil, , domicile, date et lieu de
naissance et profession des parties, ainsi que le nom de leur conjoint ».

866 Article 6 du décret du 4 janvier 1955 : « Tout acte ou décision judiciaire sujet a publicité dans un service chargé
de la publicité fonciére doit contenir les éléments suivants d’identification des personnes morales : a) Dénomination
; b) Forme juridique et siége [...] ».

87 Article 7 du décret du 4 janvier 1955 : « Tout acte ou décision judiciaire sujet a publicité dans un service chargé
de la publicité fonciere doit indiquer, pour chacun des immeubles qu’il concerne, la nature, la situation, la contenance
et la désignation cadastrale ».

88 Article 2272 du Code civil.

869 Civ 3™, 30 janvier 1973, Bull. civ. 1973, 11, n° 87.

309



d’une acquisition a non domino n’est pas totalement anéanti. Dans ce cas, lorsque le conflit
oppose deux acquéreurs successifs tenant leurs titres de deux auteurs différents ou disposant
de titres imprécis, les regles de la publicité fonciere francaise ne reglent point le litige et les
juges se fondent sur la qualité intrinséque du titre (cf. § 486). A ’inverse, lorsque le conflit
oppose deux acquéreurs successifs d'un méme bien cédé par un méme auteur, la publicité
fonciére permet, fort heureusement, de trancher le litige. La fiabilité de ces regles de

résolution de conflits sera examinée dans le cadre de la section suivante.

Section 11 : La fiabilité des régles relatives a la résolution des conflits entre acquéreurs

successifs
510. Plan. En droit francais, les régles de la publicité fonciere permettant la résolution
de conflits entre deux acquéreurs d’un méme bien issu d’un méme auteur sont d’une

conception subjective (Sous-section I) qui n’est pas sans incidence sur la sécuriteé juridique

de la vente d’immeuble (Sous-section ).

Sous-section 1 : Une conception subjective de la publicité fonciere en droit positif

I.  Le principe de I’inopposabilité des actes non publiés ou publiés tardivement

511. La regle de I’opposabilité au secours de I’acquéreur primo publiant. En
principe, aux termes de ’article 30, alinéa 1* du décret du 4 janvier 1955, « Les actes et
décisions judiciaires soumis a publicité par application du 1° de I'article 28 sont, s'ils n'ont
pas été publiés, inopposables aux tiers qui, sur le méme immeuble, ont acquis, du méme
auteur, des droits concurrents en vertu d'actes ou de décisions soumis a la méme obligation
de publicité et publiés, ou ont fait inscrire des privileges ou des hypotheques. Ils sont
également inopposables, s'ils ont été publiés, lorsque les actes, décisions, privileges ou
hypotheques, invoqués par ces tiers, ont été antérieurement publiés ». Ainsi, dans le cas
particulier de la vente d’immeuble, les dispositions précitées sont de nature a résoudre une
conflit entre deux acquéreurs successifs d’un méme immeuble cédé par un méme vendeur.

Le regle de I'opposabilité ne bénéficie qu’a I’acquéreur, premier ou second en date, ayant
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procédé en premier a la publication de son acte de vente. Dans ce contexte, un premier
acquéreur n’ayant pas procédé a la publication de son acte ou I’ayant publié postérieurement
a un tiers ayant lui-méme procédé a la publication d’un acte portant sur le méme bien, ne
pourra revendiquer sa qualité de propriétaire a 1’égard de ce tiers en raison de
I’inopposabilité de son acte. Bien qu’ayant acquis a non domino, le second acquéreur en
date ayant procédé en premier a la publication de son acte se verra protégé de toute action
en revendication contre le premier acquereur dont le droit ne lui pas opposable. Ainsi,
comme le souligne un auteur, « En dépit de ['affirmation selon laquelle la publicité fonciere
est seulement confortative de droit, sans en préjuger la validité au fond, la regle de
[’antériorité de la publication aura pour effet en [’occurrence de couvrir le vice de nullité
qui entachait la seconde vente » 870, Cette régle, purement formaliste, a manifestement pour
effet de faire échec au principe consensualiste selon lequel le titulaire le plus ancien du droit
doit I’emporter 8’1, et non pas celui qui a procédé en premier a sa publication sur un registre

public.

512. Le cas des publications réalisees le méme jour. En cas de formalités effectuées le
méme jour par deux acquéreurs tenant un méme bien d’'un méme auteur, le décret du 4
janvier 1955 attribue la préférence au titulaire de I’acte de plus ancien en date. En effet, il
résulte des dispositions de I’article 31, 1 du méme texte que « Dans le cas ou plusieurs
formalités de nature a produire des effets opposables aux tiers en vertu de [’article
précédent sont requises le méme jour relativement au méme immeuble, celle qui est requise
en vertu du titre dont la date est la plus ancienne est réputée d’un rang antérieur, quel que
soit [’ordre du registre prévu a ['article 2453 du code civil ». Cela étant dit, il convient de
relever que ces dispositions ne font nullement référence a I’heure de I’accomplissement de

la formalité. Les publications réalisées le méme jour sont donc réputées étre concomitantes.

870 |, Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020, § 393.

871 Ce principe correspond a ’adage latin Prior tempore, potior jure.
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513. Le cas des publications réalisées le méme jour pour des actes comportant la
méme date. En outre, il convient de relever une difficulté lorsque le méme jour, sont
requises deux publications de deux actes comportant la méme date et portant sur un méme
immeuble. Aux termes de article 31, 3 du décret du 4 janvier 1955, « si des formalités
concurrentes obligatoires en vertu des 1° et 3° de I'article 28 et de nature a produire des
effets opposables aux tiers en vertu de I'article précédent sont requises le méme jour et si
les actes & publier portent la méme date, les formalités sont réputées de méme rang ». En
mati¢re de vente d’immeuble, ’application de cette regle s’avére particulierement délicate
dans la mesure ou «il est difficile de concilier en ce cas les prétentions rivales en

concurrence, sauf a admettre que les acquéreurs en cause deviendraient coindivisaires »
872

Il.  Les exceptions de fraude et de mauvaise foi

514, L’exception de fraude. La protection de I’acquéreur primo publiant par la régle de
I’opposabilité prévue a Iarticle 30, 1° du décret du 4 janvier 1955 n’est toutefois pas
illimitée. En premier lieu, en application du célébre adage fraus omnia corrumpit 873, toute
publication effectuée frauduleusement n’est pas opposable a I’égard de celui qui a procédé
postérieurement a la publication de son acte. Ce principe fondamental fut appliqué par les
tribunaux frangais avant méme I’intervention de la réforme de la publicité foncieére en 1955.
Ainsi, aux termes d’une décision en date du 7 décembre 1925, la Cour de cassation écarta
I’application de la régle de ’opposabilité de I’acte du second acquéreur primo publiant au
motif que « la seconde vente serait le résultat d’un concert frauduleux caractérisé par des
manceuvres dolosives ayant pour but de dépouiller le premier acquéreur » 84, 11 s’agit donc
de prouver I’existence d’une entente frauduleuse entre le second acquéreur et le vendeur. A
contrario, aux termes du méme arrét, lorsque le second acquéreur conclut son acte
d’acquisition en ayant Seulement connaissance de 1’existence de la premicre vente, la Cour

de cassation estima que celui-ci ne profita que de « [’exercice d’un avantage offert par la

872 |, Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020, § 396.
873 LLa fraude corrompt tout.
874 Civ., 7 décembre 1925, DP 1926. 1.185, note Savatier.
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loi elle-méme a ’acquéreur le plus diligent ». En ceci, les juges du droit avaient une
conception objective de la publicité fonciere et ne tenaient pas compte de la bonne ou

mauvaise foi du second acquéreur ayant publié son acte en premier.

515. L’exception de mauvaise foi. Cela étant dit, la Cour de cassation modifia sa
position et adopta 1’exception de mauvaise foi par une décision rendu par la troisiéme
chambre civile le 22 mars 1968 875, Aux termes de cet arrét, « la simple connaissance par
le second acquéreur d'une premiere aliénation non publiée suffit pour écarter les régles de
la publicité fonciere et pour faire déclarer la premiere aliénation opposable a I'acquéreur
second en date ». Dans la continuité de cette jurisprudence, les juges du droit assimilaient
la mauvaise foi du second acquéreur primo publiant comme constitutive d’une fraude a
1’égard des droits du premier acquéreur 8’®. Ensuite, la Haute juridiction abandonna toute
référence au lien entre mauvaise foi et fraude du second acquéreur. Aux termes de cette
décision, « I'acquisition d'un immeuble en connaissance de sa précédente cession a un tiers
est constitutive d'une faute qui ne permet pas au second acquereur d'invoquer a son profit
les régles de la publicité fonciére » 7. Ainsi, la mauvaise foi du second acquéreur était
désormais constitutive d’une faute de la part de ce dernier. Il s’agit 13, ainsi que I’affirme
un auteur, « d’une intrusion du droit de la responsabilité civile au sein du droit de la
publicité fonciére » 878, Cependant, une telle intrusion est justifiée par le fait que « le droit
de la responsabilité civile restitue au juge un pouvoir d’appréciation que les mécanismes

de la publicité fonciére viennent a priori lui confisquer » 87°,

875 Civ. 3°m,, 22 mars 1968, D. 1968. 412, note J. Mazeaud.
876 Civ. 3°™., 10 mai 1972, Bull. civ. 111, n° 300.

877 Civ. 3¢™., 30 janvier 1974, Bull. civ. 111, n°® 50.

878 |, Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020, § 404.
879 L. Andreu, Publicité fonciére, Rep. civ. Dalloz 2020, § 404.
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516. Un mouvement jurisprudentiel d’objectivation de la publicité fonciére. Dans un
arrét rendu en date du 10 février 2010, la Cour de cassation opéra un revirement de
jurisprudence en abandonnant tout référence a I’exception de mauvaise foi du second
acquéreur primo publiant. Selon les juges du droit, la simple connaissance de ce dernier de
I’existence de la premiére vente n’est pas de nature a le priver de ’application de la régle
de I’opposabilité de son acte publié¢ 8. Avec cette décision, ainsi que le soulignent deux
auteurs, nous avons assist¢ a un mouvement jurisprudentiel d’objectivation et
d’automatisation de la publicité fonciére 88! auquel il a été mis un terme par 1’ordonnance

du 10 février 2016 882,

517. La réintroduction Iégislative de I’exception de mauvaise foi. Depuis I’entrée en
vigueur de I’ordonnance précitée le 1°" octobre de la méme année, le nouvel article 1198,
alinéa 2 du Code civil dispose que « Lorsque deux acquéreurs successifs de droits portant
sur un méme immeuble tiennent leur droit d'une méme personne, celui qui a, le premier,
publié son titre d'acquisition passé en la forme authentique au fichier immobilier est
préféré, méme si son droit est postérieur, a condition qu'il soit de bonne foi ». La
réintroduction de 1’exception de mauvaise foi du second acquéreur primo publiant est ainsi
actée. Cependant, a la lumiére des décisions antérieures de la Cour de cassation, il convient
de préciser que la bonne foi du second acquéreur est appréeciée au jour de la conclusion de
I’acte, et non pas de la formalité de publicité fonciére 83, Une hypothése n'est en revanche
pas prévue par I’article précité : il s’agit de celle ou le second acquéreur de mauvaise foi a

lui-méme cédé I’'immeuble a un sous-acquereur.

880 Civ. 3%, 10 février 2010, n° 08-21.656, Bull. civ. 111, n° 41.

81 O, Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N n° 11, 13/3/2015, 1097.

82 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations, J.O.R.F n° 0035, texte n° 26.

883 Civ. 3°™., 13 octobre 1981, n° 80-11.402, Bull. civ. 111, n° 153.
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518. Solution jurisprudentielle en présence d’un sous-acquéreur. En présence d’un
sous-acquéreur, deux solutions sont envisageables selon la conception que les juges se font
de la notion de mauvaise foi en droit de la publicité fonciére. S’ils estiment que la mauvaise
foi est constitutive d’une fraude de la part du second acquéreur, 1’adage selon lequel la
fraude corrompt tout empéche la reconnaissance de la validité du transfert au bénéfice du
sous acquéreur 84, En revanche, si la mauvaise foi est constitutive d’une faute de la part du
second acquereur, le sous-acquéreur de bonne foi peut valablement de prévaloir de la regle

de 1’opposabilité 8.

Cela étant dit, il convient d’apprécier I'impact de cette conception subjective de la publicité

fonciere en France sur la sécurité juridique de la vente d’immeuble.

84 Civ., 10 mai 1949, n° 49-39.137.
885 Civ. 3™ 11 juin 1992, n° 90-10.687, Bull. civ. 111, n° 200.
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Sous-section Il : L’incidence de ’exception de mauvaise foi sur la sécurité juridique de la

vente d’immeuble

5109. Une atteinte au principe de prévisibilité. Aux termes du rapport de la Commission
de réforme de la publicité fonciére présidée par le Professeur Aynes, il est soutenu que « le
vide fondamental du raisonnement admettant [’exception de mauvaise foi est d attacher a
la publication du droit réel immobilier la seule fonction d’informer les tiers. Or, la publicité
est beaucoup plus : ’acquéreur met publiqguement la main sur le bien ; il manifeste la
volonté d’opposer son droit ; la publication est, sous cet angle, analogue a une entrée en
possession » 8¢ Plus encore, ’admission de I’exception de mauvaise foi du second
acquéreur porte atteinte au principe de prévisibilité en mettant en place « un double systéme
d’opposabilité » 87, L’un est fondé sur ’ordre des publications, tandis que 1’autre ne tient
compte de la connaissance effective des publiants. Par conséquent, un tel double systéme
donne lieu a des situations de blocage dés lors que 1’acquéreur, ou le notaire, a connaissance
de la premiere vente non publiée. La sécurité juridique des transactions immobilieres s’en

trouverait considérablement affectée 88,

520. Une atteinte justifiée pour des besoins d’égalité de traitement et de loyauté des
transactions. Cependant, une telle proposition visant a supprimer la condition de bonne foi
pour le second acquéreur primo publiant irait directement a 1’encontre des dispositions
générales de I’article 1104 du Code civil aux termes duquel « les contrats doivent étre
executes de bonne foi », sachant que celle-ci est appréciée au jour de la conclusion du contrat
89 Aussi, cela donnerait lieu a « une différence de traitement entre la publicité fonciére et

la quasi-totalité des autres dispositifs de publicité qui, tous, réservent, souvent

86 Rapport de la Commission de réforme de la publicité fonciére, Pour une modernisation de la publicité fonciére,
remis le 12 novembre 2018 au garde des Sceaux, p. 84.

87 Rapport de la Commission de réforme de la publicité fonciére, Pour une modernisation de la publicité fonciére,
remis le 12 novembre 2018 au garde des Sceaux, p. 83.

88 L. Aynés, P. Crocqg, Droit des slrretés — La publicité fonciére, LGDJ, 11°™ édition, 2017, n° 631, p. 360.

889 Civ. 3°m,, 13 octobre 1981, n° 80-11.402, Bull. civ. 111, n° 153.
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expressément, |’exception de mauvaise foi » 8%, C’est dans ce sens que sont rédigées, A titre
d’exemple, les dispositions de I'article R. 313-10 du Code monétaire et financier « Si les
formalités de publicité n'ont pas été accomplies [...], l'entreprise de crédit-bail ne peut
opposer aux créanciers ou ayants cause a titre onéreux de son client, ses droits sur les biens
dont elle a conservé la propriété, sauf si elle établit que les intéressés avaient eu
connaissance de I'existence de ces droits ». Ainsi, comme le décrit un auteur, I’adoption de
I’exception de mauvaise foi dans tous les dispositifs de publicité signifie que « Toutes les
regles de conflits d'actes visant a départager les titulaires d'actes incompatibles combinent
des criteres objectifs (hiérarchiques, publicitaires ou chronologiques) et un critere
subjectif, visant a sanctionner la mauvaise foi de celui qui les détournerait de leur finalité.
Elles réalisent ainsi un équilibre entre les impératifs de la sécurité et de la loyauté des
transactions » 8. Nous nous joignons pleinement a cette analyse dans la mesure ou, en tout
état de cause, I’exclusion de I’exception de mauvaise foi ne viserait, en réalité, qu’a garantir
la sécurite juridique du second acquereur primo publiant de mauvaise foi, et ce, au détriment
de la loyauté des transactions. Il convient enfin de relever qu’une telle solution est bien
heureusement conforme a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’Homme
qui n’a pas hésité a condamner la Roumanie pour violation de 1’article 1* du protocole
additionnel n° 1 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’Homme. En
I’occurrence, les juridictions roumaines n’ont pas tenu compte de la mauvaise foi d’un sous-
acquéreur et il s’agissait, selon la Cour, d’une atteinte disproportionnée au droit de propriété

du Véritable propriétaire 89,

Ainsi, nous constatons que depuis I’adoption de la réforme de 1955, la fiabilité de la
publicité fonciére en France a considérablement été renforcée par des instruments
particulierement efficaces tant pour la prévention, que pour la résolution des conflits entre

acquéreurs successifs et ce, malgré le maintien de 1’exception de mauvaise du second

890 p_Simler, Pour le maintien de la condition de bonne foi — A propos du projet de réforme de la publicité fonciére,
JCP G n° 51, 16/12/2019, n° 1348.

891 B, de Bertier-Lestrade, Retour sur la mauvaise foi dans les régles de publicité fonciére et les régles de conflits
d'actes, D. 2011, Chron., p. 2956.

892 CEDH, 1 juillet 2014, n° 32185/04, Bucias & Bucias ¢/ Roumanie.
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acquéreur primo publiant. D’ailleurs, sur ce dernier point, nous le verrons dans le cadre du
sous-titre suivant, que le systéme marocain du livre foncier connait également 1’exception
de mauvaise foi du second acquéreur ayant procédé en premier a 1’inscription de son droit.
Ainsi, au regard de développements exposés au sein du présent chapitre, nous pouvons
aisément en déduire que le systeme francais de publicité fonciére est suffisamment fiable

pour une garantie satisfaisante de la sécurité juridique de la vente d’immeuble.
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Sous-titre 11 : la fiabilité de la publicité fonciére constitutive au Maroc

521. Plan. Du point de vue du droit marocain, comme indiqué précédemment (cf. § 436),
seules les transactions concernant les immeubles immatriculés connaissent un systéeme de
publicité fonciére, celui du livre foncier. Pour rappel, celui-ci fut introduit en 1913 par
I’administration du protectorat francais qui avait pour objectif initial de sécuriser les
nouvelles propriétés immobilieres des colons francais au Maroc (cf. §437). 11 s’agit d’un
systeme de publicité a caractere constitutif qui subordonne, non pas I’opposabilité, mais la
validité du transfert de propriété a une inscription préalable et contrdlée au livre foncier.
Ainsi, nous soulignerons dans un premier chapitre qu’un tel systéme adopte des principes
permettant de se fier quasi-totalement sur les seules informations inscrites au livre foncier.
En ceci, nous démontrerons que le systéme marocain du livre foncier garantit, a 1’origine,
une sécurité juridique bien supérieure a celle que procure le systeme frangais de publicité
confortative sur le plan des effets de I’immatriculation fonciére (Chapitre I). Cependant, il
sera précisé qu’en realité, il n’en est rien dans la mesure ou un certain nombre de difficultes
d’ordre pratique et 1égal compromettent considérablement la sécurité juridique de la vente
d’immeubles, immatriculés. A ce titre, seront abordées les difficultés occasionnées par les
dispositions de I’article 2 du Dahir n°® 1-11-178 du 22 novembre 2011 portant promulgation
de la loi n° 39-08 portant code des droits réels (ci-apres « le code des droits réels ») face au
dangereux phénomene de spoliation fonciére. Quant a la vente d’immeubles non
immatriculés, la sécurité juridique est encore moindre en I’absence de tout systéme de
publicité fonciere. Cela favorise également la spoliation fonciére qui concerne donc tant les

immeubles immatriculés que non immatriculés (Chapitre I1).
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Chapitre | : La fiabilité originelle du systeme marocain du livre foncier

522. Plan. L’acquéreur d’un immeuble non immatriculé ayant procédé dans un second
temps a I’immatriculation de son bien, jouit du fait de cette immatriculation, d’une sécurité
juridique quasi-absolue. En effet, en optant pour le régime du livre foncier, il est presque
totalement protégé contre tout risque lié a une acquisition a non domino. Cela résulte de la
régle de I’effet de purge de I’immatriculation, qui souffre de quelques rares exceptions, mais
qui ne connait pas celle de la mauvaise foi adoptée en France. Il en résulte une forte fiabilité
des effets de I’immatriculation d’un immeuble au livre foncier, du moins du point de vue de
I’acquéreur requérant (Section I). Cependant, une fois I’'immeuble immatriculé, toute
transmission subsequente donne lieu a des inscriptions au livre foncier dont les effets sont
a distinguer de ceux de I’immatriculation. Tout comme en France, le régime des inscriptions
au livre foncier connait ’exception de mauvaise foi et garantit ainsi aux acquéreurs une

sécurité juridique a priori équivalente et satisfaisante (Section II).

Section | : La fiabilité quasi-absolue des effets de I’'immatriculation d’un immeuble au

livre foncier

523. Plan. La décision d’immatriculation fonciére prise par le conservateur achéve la
procédure qui avait été introduite par le propriétaire au moyen d’une réquisition. Ainsi,
I’immatriculation de I’'immeuble confére a celui-ci une condition juridique nouvelle qui le
purge de tous droits antérieurs non-inscrits dans le cadre de la procédure d’immatriculation
(Sous-section ). Cette regle, propre au systeme du livre foncier, représente un gage de
sécurité juridique pour le requérant dans la mesure ou I’'immatriculation de son bien le met
a I’abri de tout risque li¢ a une action en revendication menée par le véritable propriétaire,
ou d’autres coindivisaires qui ne se seraient pas manifestés au cours de la procédure
d’immatriculation. Sur ce point, il serait précisé que ces personnes lésées souffrent d’une
certaine insécurité juridique qui devrait les encourager a opter pour le régime du livre
foncier. Cependant, ’effet de purge découlant de I’immatriculation connait quelques rares

exceptions bien particuliéres qu’il convient de souligner car elles ne permettent pas
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d’affirmer que les effets de I’immatriculation sont d’une fiabilité absolue et totale (Sous-

section I1).

Sous-section | : Le principe de I’effet de purge découlant de ’immatriculation fonciére

524, Un nouveau titre de propriété définitif et inattaquable : une fiabilité quasi-
absolue des effets de ’immatriculation. L’organisation d’un mode de purge conférant a
la propriété immobiliére un point de départ précis et la débarrassant de tous droits réels et
charges foncieres antérieures a la décision d’immatriculation non révélés en temps utile
constitue le principe fondamental du systéme du livre foncier au Maroc. En effet, il résulte
des dispositions de I’article 62 de la loi n° 14-07 modifiant et complétant le dahir du 12 aout
1913 sur I’immatriculation fonciére (ci-aprés la loi 14-07) que « Le titre foncier est définitif
et inattaquable ; il forme le point de départ unique des droits réels et des charges fonciéres
existant sur l'immeuble, au moment de | 'immatriculation, a [’exclusion de tous autres droits
non-inscrits ». Ce principe protege en principe tout acquéreur a non domino d’un immeuble
non immatriculé, ayant procédé a I’immatriculation de son bien dans un second temps.
Selon la jurisprudence, cette purge se matérialise par une procédure spéciale dont 1’objectif
réside dans la fixation définitive de 1’état matériel et juridique de la propriété fonciére et
dans le fait de lui conférer une individualité propre et distincte de celle de la personne du
propriétaire 8%, Autrement dit, « il est fait table rase du passé des lors que ce passé n’a pas
été retenu par le conservateur dans le cadre de la procédure d’immatriculation » 8%, Par
conséquent, le bénéficiaire d’une décision d’immatriculation tire sa qualité de propriétaire
du seul fait de la décision administrative, nonobstant 1’invalidité antérieure de son droit.

Ainsi, le bénéficiaire de la décision dispose d’un titre de propriété nouveau « qui ne se

893 Cour de cassation marocaine, arrét n° 61 du 04/01/2006, dossier civil n° 4229/ 1/ 1/2004 et son arrét n°476, du
20/06/1996, dossier administratif n° 2826/89. Voir Arréts de la Cour de cassation en matiére d’immatriculation
fonciére. Publications de I’ Agence Nationale de la conservation Fonciére du Cadastre et de la Cartographie, septembre
2011, p. 53 et 54.

894 p. Decroux, Droit foncier marocain, ed. Laporte, 2007, p. 102.

321



rattache a aucun passé juridique » 8. C’est la raison pour laquelle les dispositions précitées

conféerent & ce nouveau titre un caractere « définitif et inattaquable ».

525. Portée matérielle du principe. La portée matérielle du principe. Le titre de
propriété ainsi crée concerne non seulement le sol, mais aussi les constructions et
plantations. Ce titre contient une description détaillée de I’'immeuble, sa nature, ses limites,
ainsi que sa contenance ®%®. Ainsi, le caractére définitif et inattaquable du titre est accordé a
I’ensemble immobilier immatriculé et aux inscriptions concomitantes a 1’établissement de
ce titre. Cela étant dit, selon la jurisprudence, méme si 1’indication des constructions et
plantations ne figure pas sur le nouveau titre de propriété, il n’en résulte pas moins qu’il est
irréfragablement présumé qu’elles appartiennent au bénéficiaire de la décision
d’immatriculation 8. Par conséquent, celui qui n’a pas fait valoir son droit sur une
construction ou une plantation a ’occasion de la décision d’immatriculation ne peut en

revendiquer la propriété une fois le nouveau titre foncier établi au nom du requérant 8%,

526. Un risque d’insécurité juridique pour les tiers non-inscrits au livre foncier. Le
titre ainsi établi au nom du requérant constitue un titre juridique nouveau qui se suffit a lui-
méme et qui ne se rattache a aucun passe juridique, bien que le requérant ait usé de
manceuvres dolosives ou frauduleuses. Sur ce point, il convient de relever 1’existence d’un
grand risque d’insécurité juridique pour les propriétaires de biens non immatriculés qui
seraient victimes de telles manceuvres. A titre d’exemple, il a déja été jugé par la Cour
d’appel de Rabat que les droits successoraux nés avant la décision d’immatriculation et non
retenus par le conservateur a cette occasion sont réputés inexistants par ’effet de purge. En
I’espéce, un coindivisaire avait procédé a I’immatriculation du bien en son nom seul et
I’action en revendication introduite par les autres coindivisaires a été rejetée en raison du

défaut d’inscription de leurs droits au livre foncier 8. Il convient de relever ici que les juges

895 p_ Decroux, Droit foncier marocain, ed. Laporte, 2007, p. 103.

8% Article 52 de la loi 14-07 modifiant et complétant le dahir du 12 aofit 1913 sur I’immatriculation fonciére.
897 Cour de cassation marocaine, 2 septembre 2009, n° 4143/1/3/2008.

8% CA Rabat, 18 novembre 1941, GTM 1941, p. 319.

899 CA Rabat, 29 avril 1950, GTM 1950, p. 130.
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ne recherchent nullement I’existence d’éventuelles manceuvres dolosives ou frauduleuses
de la part du bénéficiaire de la décision d’immatriculation. Conformément a ’article 64,
alinéa 2 de la loi 14-07, les coindivisaires 1ésés ne peuvent qu’exercer une action en
responsabilité civile en cas de dol de la part du requérant. Sur ce point, il est clair que la
sécurité juridique des propriétaires d’immeubles non immatriculés est particulierement
fragile dans la mesure ou la non prise en compte de leurs droits au jour de I’immatriculation
les empéche définitivement de les revendiquer, quoique le bénéficiaire de la décision ait
procédé a des manceuvres dolosives ou frauduleuses. Celui-ci peut ainsi revendre le bien en
toute quiétude et au détriment de la sécurité juridique des anciens propriétaires ou

coindivisaires.

Sous-section |1 : De rares exceptions aux effets de ’immatriculation justifiées par des

motifs d’intérét général

527. Des exceptions dégagées par la jurisprudence. Dans certaines situations
exceptionnelles, des droits réels non retenus par le conservateur dans sa décision
d’immatriculation peuvent survivre et étre opposés au bénéficiaire de cette décision. A
I’inverse, des droits retenus par le conservateur au profit du requérant peuvent étre dénués
de tout portée juridique et donc réputés inexistants. I1 y a bien alors exception a ’effet de
purge et atteinte au caractere définitif du titre foncier. Ces cas qu’il convient d’aborder dés

a présent, sont limitativement énumerés par différents dahirs et la jurisprudence.

528. Le domaine public. En premier lieu, les immeubles relevant du domaine public
peuvent faire 1’objet d’une procédure d’immatriculation au profit d’une personne publique,
a savoir I’Etat ou des collectivités locales. Cependant, il convient de noter que lorsqu’une
telle procédure est réalisée a la requéte d’une personne privée, 1’éventuelle décision n’a
exceptionnellement pas pour effet de purger les précédents droits appartenant a I’Etat ou a
ses collectivités. La décision d’immatriculation est alors inopposable a I’égard de ces
derniers. Cette exception est née d’une ancienne jurisprudence de la Cour d’appel de Rabat
aux termes de laquelle « en raison de leur caractére imprescriptible et inaliénable, les droits

relevant du domaine public ne peuvent étre lésés par I'immatriculation et subsistent, malgré
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la transformation du régime juridique qui en découle » °°. Dans ce contexte, il a déja été
jugé que lorsque des droits privatifs d’eau, relevant du domaine public %, ont fait I’objet
d’inscriptions a l’occasion d’une procédure d’immatriculation, ceux-ci demeurent

inopposables a I’administrations des eaux et foréts %02,

529. Les immeubles Habous. Pour rappel, ainsi que définis en introduction des présents
travaux, les biens Habous dont la gestion est conférée a I’administration des habous, doivent
étre consacrés a une ceuvre pieuse ou a une fondation d’intérét général, avec ou sans
limitation de durée (cf § 30). Dans la logique de la jurisprudence précitée relative au
domaine public, il a été jugé que les biens Habous, imprescriptibles et inaliénables
conformément au dahir du 7 juillet 1914, relévent aussi des exceptions a I’effet de purge de

I’immatriculation fonciére 2%,

Ainsi, il les deux catégories d’exceptions susvisées sont largement justifiées par des motifs
tirés de I’'intérét général. Cela étant dit, il convient a présent d’étudier la question de la

fiabilité des effets des inscriptions au livre foncier.

Section |1 : La fiabilité satisfaisante des effets de ’inscription au livre foncier

530. Plan. Une fois I’'immeuble immatriculé au livre foncier, tout transfert ultérieur de
propriété ou constitution de sdretés réelles est soumis au régime des inscriptions prévue aux
articles 65 et suivants de la loi 14-07 du 2 novembre 2011 modifiant et complétant le dahir
du 12 ao(t 1913 sur I'immatriculation. Ces dispositions ont pour fonction d’encadrer la
force probante des inscriptions qui garantit I’existence méme du droit transféré et inscrit au
livre foncier. Ainsi, ’acquéreur inscrit dispose d’un certain nombre de garanties le

prémunissant contre les agissements du vendeur qui pourrait revendre le méme bien a un

90 CA Rabat, 11 juillet 1923, RMP 1923 p. 187 et s.

%1 Dahir du 1%~ Juillet 1914, modifié et complété par le dahir du 1" ao(it 1925.
92 CA Rabat, 17 octobre 1934, RMP 1934, p. 372.

%93 Cour de cassation marocaine, 21 décembre 1995, 10068/1994.
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tiers. 11 ne s’agit donc plus d’étudier I’effet constitutif des inscriptions qui n’est qu’une
condition de transfert du droit inscrit (cf. § 460). Ce principe de la force probante des
inscriptions, toujours en vigueur, fut introduit dés 1’adoption du dahir du 2 juin 1915 dont
la plupart des dispositions est aujourd’hui reprise par la loi 14-07. En I’occurrence, nous
verrons dans le cadre de la présente section que le 1égislateur marocain conditionne la force
probante des inscriptions notamment a la bonne foi du tiers acquéreur, ce qui ne manque
pas de nous rappeler la condition de bonne applicable en droit francais pour le second
acquéreur primo publiant, en cas de conflit 'opposant au premier acquéreur du méme
vendeur. Dans ce contexte, il conviendra de soutenir que les effets des inscriptions au livre
foncier marocain sont d’une fiabilit¢ moindre que ceux de I’immatriculation, mais
demeurent satisfaisants sur le plan de la sécurité juridique des transactions. Ainsi, afin
d’étudier la fiabilité des inscriptions au livre foncier, il nous semble pertinent de suivre la
distinction légale entre les effets de cette formalité entre les parties (Sous-section 1), et a

I’égard des tiers inscrits au livre foncier (Sous-section I1).

Sous-section 1 : La force probante des inscriptions entre les parties au contrat

531. Une présomption simple d’exactitude des inscriptions. Ainsi que le prévoit
’article 67 de la loi 14-07, « Les actes volontaires et les conventions contractuelles tendant
a constituer, transmettre aux tiers, reconnaitre, modifier ou éteindre un droit réel ne
produisent effet, méme entre parties, qu’a dater de l’inscription sur le titre foncier, sans
préjudice des droits et actions réciproques des parties pour l’inexécution de leurs
conventions ». Ainsi, la garantie de I’existence méme du droit transféré découle
exclusivement de son inscription au livre foncier. La force probante de I’inscription protége
donc I’acquéreur contre les agissements du vendeur, par exemple si celui-ci vient a céder a
nouveau le méme droit a un tiers. Cela étant dit, a la lecture de la derniere partie des
dispositions précitées, la force probante des inscriptions entre les parties au contrat est
conditionnée aux « droits et actions réciproques des parties pour l’'inexécution de leurs
conventions ». En effet, au sens de la jurisprudence, une présomption simple d’exactitude
des inscriptions existe entre les parties jusqu’a l’obtention d’une décision de justice

prouvant le contraire. Malgré I’inscription nominative d’une partie sur le livre foncier,
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I’autre partie ayant obtenu une décision de justice reconnaissant 1’invalidité de 1’acte en
cause, est en droit de demander la radiation de I’inscription %4, Ainsi, si I’acte qui a donné
lieu a I’inscription peut étre contesté pour cause de défaut de capacité, de cause licite et
morale ou encore pour vice du consentement, I’inscription qui en résulte sera radiée et
remplacée par une nouvelle inscription au profit d’un autre bénéficiaire, en conséquence de
la décision judicaire rendue. Autrement dit, entre les parties a I’acte de vente, « [’inscription
ne vaut que ce que vaut l’acte juridique dont elle dérive » °®°. Cela ne manque pas de nous
rappeler la régle de la présomption simple d’exactitude des inscriptions portées au livre

foncier d’Alsace-Moselle, qui est aussi applicable aux tiers (cf § 491).

532. Une fiabilité relative. Ainsi, il convient d’en déduire qu’entre les parties au contrat
de vente, les effets de I’inscription ne sont que d’une fiabilité relative, qui dépend de la
validit¢ de D’acte inscrit au livre foncier. Néanmoins, il semble clair que le fait de
conditionner les effets de I’inscription a la validité de 1’acte préserve la sécurité juridique
du vendeur victime de manceuvres frauduleuses ou dolosives. Aprés avoir obtenu la
radiation de I’inscription découlant de 1I’acte non valide dont il est partie, le vendeur pourra
recouvrer la propriété de son bien. Pour ce faire, encore faut-il que son acquéreur n’ait pas
lui-méme céde le bien a un tiers ayant procéde a son inscription sur le livre foncier. Dans
ce cas, I’annulation de I’acte ne peut donner lieu a radiation de I’inscription du tiers

acquéreur que sous certaines conditions qu’il convient d’aborder dés a présent.

94 CA Rabat, 22 mars 1963, RMP 1963, p. 159.

%5 p_ Decroux, Droit foncier marocain, ed. Laporte, 2007, p. 239.
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Sous-section 11 : La force probante des inscriptions a I’égard des tiers

533. Une présomption renforcée de validité des inscriptions. Ainsi que le prévoit
I’article 66 de la loi 14-07, « Tout droit réel immobilier relatif a un immeuble n’existe, a
[’égard des tiers, que par le fait et du jour de son inscription sur le titre foncier par le
conservateur de la propriété fonciere. L’ annulation de cette inscription ne peut en aucun
cas étre opposée aux tiers de bonne foi ». Autrement dit, au profit des tiers de bonne foi,
les inscriptions portées au livre foncier font 1’objet d’une « présomption renforcée de
validité » %, Contrairement a la force probante des inscriptions entre les parties, la force
probante a I’égard des tiers n’est pas mise en échec en cas d’invalidité de I’acte en vertu
duquel le vendeur est propriétaire. Il faut qu’en plus, le tiers acquéreur soit de mauvaise foi
pour faire échouer la force probante de I’inscription réalisée a son profit. Avant d’étudier
I’exception de mauvaise foi du tiers acquéreur inscrit au livre foncier (cf. 8 536), il convient
tout d’abord de mettre en exergue les effets de la force probante des inscriptions a 1’égard
des tiers. Au sens de la jurisprudence marocaine, le principe de la force probante des
inscriptions revét un double aspect : I’'un est positif dans la mesure ou tout droit inscrit est
réputé existant a 1’égard des tiers de bonne foi, I’autre est négatif en ce sens que tout droit

non inscrit est réputé inexistant a I’égard de ceux-ci %',

534. L’effet positif de la force probante des inscriptions. Tout d’abord, il résulte de
I’effet positif de la force probante des inscriptions que tout droit inscrit est répute existant a
I’égard des tiers de bonne foi, nonobstant les vices affectant I’acte de leur auteur.
L’éventuelle annulation de cet acte est donc inopposable aux tiers de bonne foi. Ainsi, en
matiére de vente d’immeuble, le vendeur 1ésé dont le bien a été revendu a un tiers de bonne
foi, ne peut qu’introduire une action en responsabilité civile pour demander réparation au
propriétaire inscrit °%8, Cependant, si le propriétaire inscrit en vertu d’un acte vicié ou non

valide, hypotheque I’immeuble au profit d’un tiers de bonne foi, ce dernier maintiendra son

%6 p_ Decroux, Droit foncier marocain, ed. Laporte, 2007, p. 242,
%7 CA Rabat, 12 décembre 1940, G.T.M. p.113.

908 Cour de cassation marocaine, 13 novembre 1935, « Consorts Alaoui c./Société Africa », G.T.M. 1933, p. 208.
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inscription sans que cela n’empéche le vendeur d’obtenir la radiation de I’inscription de ce
méme propriétaire. Dans ce contexte, le vendeur recouvre son droit de propriété en obtenant
une nouvelle inscription a profit, mais I’ancien propriétaire radi¢ demeure débiteur du tiers
titulaire d 'une hypothéque. Quant a la situation du vendeur, il sera tenu de la dette en qualité

de tiers détenteur °°.

535. L’effet négatif de la force probante des inscriptions, une source d’insécurité
juridique pour le vendeur lésé. A I’inverse, il résulte de I’effet négatif de la force probante
des inscriptions que tout droit non inscrit est réputé inexistant a 1I’égard des tiers de bonne
foi. Pour fournir une illustration jurisprudentielle de ce principe, lorsqu’une personne vend
son immeuble sans que la clause résolutoire prévue a I’acte ne soit inscrite au livre foncier,
celle-ci demeure en tout état de cause inexistante a 1’égard du tiers acquereur. Le vendeur
conservera néanmoins son action personnelle en paiement du prix qu’il pourra exercer
contre son acquéreur. Une telle situation peut tout a fait résulter d’une erreur de la part du
conservateur de la propriété fonciere ayant omis de reporter la clause résolutoire sur le livre
foncier. Dans ce cas, conformément aux dispositions de 1’article 97 de la loi 14-07, sa
responsabilité personnelle est mise en jeu en raison des préjudices résultant de « [’omission
sur ses registres d’'une [’inscription, mention, prénotation ou radiation réguliérement
requise ». En cas d’insolvabilité du conservateur, ¢’est qui est fort probable en raison de
I’ampleur économique d’un tel préjudice, le législateur a mis en place un « fonds
d’assurance destiné a garantir [ ...] le paiement des sommes auxquelles il serait condamné
envers la partie lésée pour une faute commise lors d’une immatriculation ou d’une
inscription subséquente ». Par ailleurs, il est également possible de rechercher la
responsabilité civile du notaire qui aurait omis d’insérer une telle clause en dépit la volonté
des parties °*°. En I’occurrence, pour palier le risque d’insolvabilité de I’officier public, le
législateur a soumis ce dernier a une obligation d’assurance couvrant sa responsabilité

professionnelle °*. En définitive, le caractére renforcé de la force probante des inscriptions

%99 Cour de cassation marocaine, 29 février 1996, n ° A148.
%10 Article 26 de la loi 32-09 relative a I’organisation de la profession de notaire.

911 Article 26, alinéa 2 de la loi 32-09 relative a I’organisation de la profession de notaire.
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au profit des tiers de bonne foi ainsi que le risque d’erreur humaine dans le report des
inscriptions au livre foncier est source d’insécurité juridique pour le vendeur Iésé. Avant
toute inscription au livre foncier, ce dernier doit se montrer particulierement vigilant au
risque de se voir définitivement privé de son droit de propriété, sauf si le tiers acquéreur

s’avere de mauvaise foi.

536. L’exception de mauvaise foi du tiers-acquéreur. En ce qui concerne 1’exception
de mauvaise foi du tiers acquéreur, il convient de préciser tout d’abord qu’elle fait
évidemment échec a la force probante des inscriptions. Selon un auteur, « est de mauvaise
foi le tiers qui connaissait les vices, les irrégularités, les imperfections, la précarité du titre
du titulaire du droit réel » °2. A I’inverse, selon la jurisprudence, le tiers acquéreur n’est
de bonne foi que dés lors qu’il ignore au jour de ladite inscription les vices de I’acte en vertu
duquel son vendeur est inscrit comme propriétaire au livre foncier °23. En I’espéce, le
coindivisaire d’un immeuble s’était engagé par la voie d’une promesse unilatérale a vendre
a une personne physique un lot qui lui serait attribué a la suite d’un partage judiciaire en
cours. La vente devait donc intervenir aprés la decision judiciaire de partage et son
inscription sur le livre foncier. Or, a la suite de ce partage et de son inscription, le
coindivisaire n’a pas respecté son engagement en vendant son lot a un tiers acquéreur.
Sachant que ce dernier n’était autre que le secrétaire de 1’avocat du vendeur (ancien
coindivisaire) et qu’il ne pouvait vraisemblablement ignorer I’existence de ladite promesse,
les juges de la Cour d’appel de Rabat en ont déduit qu’il était de mauvaise foi. Dans ce
contexte, la cour décida d’annuler la vente, d’ordonner la radiation au livre foncier de
I’inscription réalisée au profit du tiers acquéreur de mauvaise foi, d’ordonner la
formalisation de la vente entre le promettant et le bénéficiaire et enfin de condamner le
promettant et le tiers acquéreur de mauvaise foi au versement de dommages intéréts au profit

du bénéficiaire de la promesse non exécutée.

%12 p, Decroux, Droit foncier marocain, ed. Laporte, 2007, p. 245.
913 CA Rabat, 20 janvier 1951, « CIGMA c./ Consorts Vernes », G.T.M. 1951, p. 105.
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537. Une sécurité juridique a priori équivalente a celle que garantit le droit francais.
En I’occurrence, nous observons que cette condition de bonne foi est exactement la méme
que celle qu’exige le droit frangais en cas de conflit entre deux acquéreurs successifs d’un
méme bien d’un méme auteur (cf. § 515), et offre aux parties une sécurité juridique a priori
équivalente. Cependant, dans le cadre des développements consacrées au chapitre suivant,
nous observerons qu’en réalité et pour différentes raisons, il n’en est rien car le Maroc

connait un dangereux phénomene : celui de la spoliation fonciere.

Chapitre 11 : Le manque de fiabilité de la publicité fonciére au Maroc

538. Des propriétés non immatriculées couvrant la majeure partie du territoire :
une source d’insécurité juridique. Une étude statistique publiee en février 2021 revele
que les immeubles immatriculés ne couvrent que 30% du territoire national, alors que les
propriétés immobiliéres non immatriculés relevant du droit musulman en couvrent plus de
70% °M. Ainsi que cela a été précisé dans le cadre des développements consacrés au titre
précedent, les propriétaires de cette catégorie d’immeubles souffrent d’une grande
insécurité juridique dans la mesure ou aucun registre public ne fait état des droits grevant
ces biens (cf. §466).

539. La protection excessive des tiers acquéreurs d’immeubles immatriculés, une
source d’insécurité juridique pour les propriétaires lésés. Quant aux immeubles
immatriculés relevant du régime du livre foncier, il a été précisé dans le cadre des
développements consacrés au chapitre précédent qu’ils s’inscrivent dans un Systeme
constitutif de droits originellement fiable au regard des effets attachés a I’immatriculation
et a ’inscription des droits. Tout d’abord, le caractére définitif et inattaquable de la décision
d’immatriculation est un gage quasi absolu de fiabilité pour le propriétaire inscrit. En ce qui
concerne les inscriptions au livre foncier, le législateur marocain distingue leurs effets entres

les parties et a 1’égard des tiers. Entre les parties, les inscriptions ne valent pas plus que ce

%14 S, El Azrak, Recherche dans le domaine de la gouvernance fonciére en Afrique du Nord : Cas du systéme foncier

au Maroc, Second arab land conference, 22, 23 er 24 février 2021, p. 4.
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que vaut I’acte dont elles découlent. De ce fait, ’acquéreur d’un immeuble ne peut se fier a
I’inscription de son droit de propriété au livre foncier que sous condition de validité de I’acte
de vente. Quant aux tiers acquéreurs, ils peuvent davantage se fier aux effets de I’inscription
de leur droit au livre foncier dans la mesure ou leur bonne foi les protége contre toute remise
en cause de la validité ou de la régularité de I’acte de vente en vertu duquel leur vendeur
était inscrit comme propriétaire. Cette régle, similaire a celle prévue en droit francais par
les dispositions de I’article 1198 du Code civil, découle de I’article 2 du code marocain des
droits réels qui vise a protéger les tiers inscrits de bonne foi, a condition toutefois qu’ils ne
soient pas inscrits en vertu d’un acte entaché de falsification, faux et usage de faux. Cette
exception au principe de protection des tiers inscrits de bonne foi est subordonnée a I’action
du propriétaire lésé dans un délai de quatre ans a compter de la date de I’inscription
litigieuse. Ce délai est également applicable en cas de mauvaise foi du tiers acquéreur. De
ce fait, nous constatons que le législateur marocain a opté pour une protection excessive du
tiers acquéreur, au détriment de la securite juridique du propriétaire lésé et, tres

probablement, au mépris de la Constitution dont I’article 5 garantit le droit de propriété.

540. La spoliation fonciére, une menace pour la sécurité des transactions et la paix
sociale. 1l découle de ce qui precéde le dangereux phénoméne de la spoliation fonciere qui
concerne tant les immeubles immatriculés que non immatriculés, et qui constitue une
menace pour la paix sociale au Maroc. Ces appropriations frauduleuses de biens immeubles
ont fait couler beaucoup d’encre ces derniéres années au regard du nombre important
d’affaires portées devant les tribunaux marocains, et des biens délaisses et exposés a la
spoliation. 11 résulte du rapport d’'une commission ad hoc présidée par le ministre de la
justice qu’a la fin de I’année 2021, quarante-deux affaires de spoliation immobiliére sont
pendantes devant les tribunaux marocains, dont quatorze en appel et huit en cassation. Quant
aux biens en déshérence exposés a un risque de spoliation, I’inventaire effectué en décembre
2021 par I’Agence nationale de la conservation fonciere, du cadastre et de la cartographie

n’en décompte pas moins de quatre mille trente-sept %*°. Face a ce constat, le souverain

915 B. Mokhriss, Spoliation fonciére : une quarantaine d’affaires devant les différentes juridictions, la ville de
Casablanca en téte, Journal Le Matin du 15/12/2021, p.8.
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marocain a réitéré sa volonté de mener un travail de lutte sans relache contre la spoliation

fonciére %16,

541. Des avancées certaines mais insuffisantes sur le plan de la sécurité juridique
des transactions. Pour I’heure, nous observons qu’un certain nombre d’actions ont été
menées tant par le 1égislateur que par I’administration en collaboration avec le notariat
marocain. Il s’agit de I’adoption de dispositions légales ayant pour objet d’imposer
I’authenticité pour toute procuration de vente immobiliére °*” ou encore de séquestrer au
cours d’un procédure judiciaire I’'immeuble prétendument spolié. En outre, la mise en place
par I’administration et le notariat marocain d’outils informatiques permettant de prendre
connaissance en temps réel de la situation juridique de I'immeuble et d’accomplir toutes les
formalités nécessaires a ’inscription de la vente au livre foncier constituent également des
avancées certaines sur le plan de la sécurité juridique. Malgré cela nous constaterons que
ces mesures demeurent insuffisantes contre le phénoméne de spoliation fonciére tant que
les dispositions de I’article 2 du code des droits réel ne sont pas abrogées et tant que
I’ensemble des immeubles au Maroc n’est pas immatriculé et régi par le systéme du livre

foncier.

542. Plan. Dans le cadre des développements consacrés au présent chapitre, nous
démontrerons que pour les immeubles immatriculés relevant du livre foncier et au regard
des dernieres réformes législatives, le propriétaire inscrit ne peut se fier a son inscription
qu’a des conditions contraignantes qui mettent en cause sa sécurité juridique. Malgré les
récentes mesures entreprises au Maroc pour la protection du propriétaire, la fiabilité des
inscriptions au livre foncier n’est, en réalité, que trés relative (Sous-section I). Quant au
immeubles non immatriculés, I’absence totale d’un systéme de publicité fonciére constitue
une sérieuse menace pour la sécurité juridique du propriétaire qui s’expose davantage au

risque de spoliation fonciere (Sous-section I1).

916 Discours de la féte du tréne en date du 20 ao(it 2022.
%17 Dahir n° 1.17.50 du 30 aout 2017 portant promulgation de la loi n°® 69.19 complétant Iarticle 2 de la loi n° 39.08
formant code des droits réels, BO.R.M. du 14/9/2017.
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Section | : L’atteinte législative a la fiabilité des inscriptions au livre foncier

543. Plan. Depuis 1’adoption le 22 novembre 2011 du nouveau code des droits réels, le
propriétaire d’un immeuble immatriculé au Maroc ne peut plus agir en revendication contre
un tiers acquéreur de mauvaise foi ou en cas de falsification de documents au-dela dun
délai de quatre années. Ces dispositions nous semblent excessivement protectrices des tiers
acquéreurs et néfastes pour la sécurité juridique du propriétaire spolié (Sous-section I). Cela
étant dit, nous observerons que pour remédier a cette insécurité causée par 1’introduction
d’un délai d’action déraisonnablement court, un certain nombre de mesures ont été prises
par I’administration et le législateur marocain. Celles-ci nous semblent malheureusement

insuffisantes pour la sauvegarde de la sécurité juridique du propriétaire spolié (Sous-section

).

Sous-section | : La protection excessive des tiers acquéreurs au détriment de la sécurité

juridique du véritable propriétaire

544, L’introduction de dispositions dangereuses pour la sécurité du titre. Il ressort
des dispositions issues de I’article 2 du code des droits réels que « Les annulations ou
modifications ultérieures ou radiations du titre foncier ne peuvent étre opposées ou
préjudicier aux tiers inscrits de bonne foi sauf si le titulaire du droit a subi un préjudice par
suite d’une falsification ou de faux et usage de faux a condition toutefois qu’il ait porté
plainte en vue de réclamer son droit dans un délai de quatre ans a compter de la date
d’immatriculation objet de la demande d’annulation, modification ou radiation ». Cela est
susceptible de créer une situation particulierement inconfortable pour le propriétaire dans la
mesure ou il se trouve dans 1’obligation de vérifier de manicre périodique a la conservation
fonciere I’ensemble de ses titres fonciers. Passé ce délai 1égal de quatre années, le véritable
propriétaire ne peut plus agir pour obtenir la radiation du tiers acquéreur, bien que ce dernier
soit de mauvaise foi ou inscrit au livre foncier en vertu d’un acte falsifi¢. C’est d’ailleurs en
exploitant cette faille juridique que des personnes mal intentionnées et bien organisées
spolient des propriétaires et mettent les magistrats face a un réel dilemme lorsqu’il faut

trancher. En effet, les magistrats se retrouvent face a 1’obligation de protéger le propriétaire
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du titre foncier, mais également I’acheteur de bonne foi, qui a procédé a son inscription au
livre foncier. Les choses étaient présentées sous de meilleurs auspices lorsque, pour la
premiere fois, un conservateur de la propriété fonciére a été condamné a une peine de dix
années d’emprisonnement, ce qui avait laissé entrevoir les prémices d’un déblocage de la
situation grace notamment a la mise en place d’une cellule anti spoliation qui avait réussi a

faire voter au Parlement des mesures correctives %18,

545, Pas d’exception légale pour les délits d’escroquerie et d’abus de confiance.
Ainsi que le prévoient les dispositions précitées, toute modification du titre foncier en faveur
d’un tiers acquéreur de bonne foi ne peut €tre contestée devant le juge que dans la condition
ou le titulaire initial du droit de propriété a subi un préjudice résultant d’une falsification ou
d’un faux et usage de faux. Or, il est tout a fait probable qu’une personne mal intentionnée
procede a la spoliation du véritable propriétaire par la commission d’autres délit pénaux,
tels que 1’abus de confiance, 1’abus de faiblesse et ’escroquerie. La commission de ces
deélits pénaux par le spoliateur ne permet manifestement pas la remise en cause par le
véritable propriétaire de I’inscription du tiers acquéreur de bonne foi. Cependant, dans la
grande majorité des cas, en cas de commission de délits comme ’escroquerie ou I’abus de
confiance, le tiers acquéreur intervient en ayant connaissance des vices qui affectent le titre
de son auteur. Il est donc de mauvaise foi, mais cela reste tres difficile a prouver sur le plan
pratique. A cet égard, il semble que le législateur marocain accorde une importance
particuliére aux tiers acquéreurs quitte a mettre en péril le droit de propriété du véritable

propriétaire spolié.

546. Un sérieux doute quant a la constitutionnalité d’une telle disposition. Cela étant
dit, il convient de s’interroger sur la comptabilité de telles dispositions avec la Constitution
marocaine de 2011 dont ’article 35 prévoit que « le droit de propriété est garanti. » Le
second alinéa ajoute que : « La loi peut en limiter I'étendue et [’exercice si les exigences du

développement économique et social du pays le nécessitent. Il ne peut étre procédé a

918 Rédaction du Huffpost Maroc, Spoliation fonciére : en ultime recours, les victimes s adressent au Roi, avril 2018.

334



’expropriation que dans les cas et les formes prévues par la loi » 9°. Pour répondre a cette
question, il convient de vérifier d’abord si la limitation dans un délai de quatre ans de
I’action du véritable propriétaire spolié¢ est justifiée par un quelconque impératif d’ordre
économique ou social. La réponse a cette question nous semble sans aucun doute positive
car une telle mesure est, en tant que telle, apte a poursuivre un objectif de sécurité juridique
du tiers acquéreur qui peut, a I’issu du délai légal, étre assuré définitivement contre tout
risque de remise en cause de I’inscription de son droit au livre foncier. Or, cette atteinte au
droit de propriété du propriétaire initial, spolié par le vendeur du tiers acquéreur, semble
disproportionnée au caractére bref du délai d’action. Sur ce point, il nous semble judicieux
de soutenir qu’un délai bien supérieur, de dix ans au moins, serait tout a fait en mesure
d’assurer un équilibre entre les principes de sécurité¢ du tiers acquéreur et loyauté des
transactions. Cela étant dit, il nous semble intéressant de relever que I’article 133 de la
Constitution marocaine de 2011 met en place un mécanisme de contréle de
constitutionnalité a posteriori puisqu’il prévoit que « La Cour Constitutionnelle est
compétente pour connaitre d’une exception d’inconstitutionnalité soulevée au cours d’un
proces, lorsqu’il est soutenu par ['une des parties que la loi dont dépend [’issue du litige,
porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution ». En effet, dés ’entrée en
vigueur de la loi organique fixant les conditions et les modalités d’application de cet article,
il sera largement opportun de soumettre a la Cour Constitutionnelle marocaine une question
préjudicielle afin de juger de la comptabilité de I’article 2 du code des droits réels a Iarticle
35 de la Constitution portant garantie du droit de propriété au Maroc. A notre sens, il est
fortement probable que dans le cadre d’une telle procédure, le juge constitutionnel marocain
déclare les dispositions précitées contraires aux droits et libertés garanties par la loi

fondamentale.

919 Article 35 et de la Constitution marocaine de 2011.
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Sous-section 1l : Des mesures certaines mais insuffisantes pour la sauvegarde de la

sécurité juridique du véritable propriétaire

o947, L’obligation d’une procuration notariée ou dressée par avocat : une mesure
pour la sécurité fonciere. Pour faire face au dangereux phénomene de la spoliation fonciére
que connait malheureusement le Maroc, un dahir en date du 30 ao(t 2017 a été adopté.
Depuis I’adoption de ce texte, il n’est plus possible au Maroc de vendre un immeuble par la
voie d’une procuration sous seing privé. Désormais, seules les procurations passées devant
notaire sont admises 92°. Nécessitant une simple signature légalisée auprés des autorités
locales, la procuration est restée, pendant longtemps, I’arme préférée des spoliateurs %2, Les
procurations sous seing privé antérieures au 14 septembre 2017 ne sont plus valables pour
les transactions intervenues postérieurement a cette date °22. Ainsi, il nous semble clair que
I’intervention de ce dahir conditionnant la validité des procurations pour vente immobiliere
a leur caractére authentique, va dans le sens d’un renforcement de la sécurité juridique de

la vente d’immeuble au Maroc.

548. Le mouvement de dématérialisation des échanges avec I’administration et de
la consultation du livre foncier. A I’heure de la révolution numérique, I’administration
marocaine a tenu compte de la priorité de la dématérialisation des échanges avec les
administrés, en particulier en matiere de publicité fonciére. C’est dans ce contexte que le
Conseil national de I’ordre des notaires du Maroc a conclu un certain nombre de conventions
avec differentes autorités administratives telles que la Trésorerie générale du Royaume,
I’ Agence nationale de la conservation fonciére du cadastre et de la cartographie, la Caisse
des dépots et de gestion ou encore la Direction générale de la sGreté nationale, dans un but
de transformation digitale du notariat marocain et de garantie de la sécurité juridique des

transactions.

920 Dahir n° 1.17.50 du 30 aout 2017 portant promulgation de la loi n° 69.19 complétant I’article 2 de la loi n° 39.08
formant code des droits réels, BO.R.M. du 14/9/2017.

921 H, Tifaq, La Spoliation Fonciére : une nouvelle mesure de protection, Revue Business Kech, mars 2017.

922 Circulaire n°20 du 21 septembre 2017 du Conservateur général de I’ Agence Nationale de la Conservation fonciére,

du cadastre et de la cartographie.
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549. L’accés dématérialisé au livre foncier- portail « Mohafadati ». Le mercredi 14
juin 2017 marque une date importante dans 1’histoire de la conservation fonciére marocaine
par le lancement du portail numérique « Mohafadati » %23 grace auquel non seulement les
notaires, mais aussi tous les usagers peuvent avoir un accés dématérialisé au livre foncier.
Désormais, tout propriétaire ou titulaire d’un droit réel immobilier sur un immeuble
immatriculé peut se voir délivrer en ligne un certificat de propriété, et ce, dans un délai
n’excédant pas quarante-huit heures %24, En outre, aprés inscription sur le site internet de
I’ Agence, les propriétaires ou titulaires de droits réels peuvent étre informés par mail ou
sms de toute opération inscrite au livre foncier relative a leur immeuble. 11 est & noter que
ce service de consultation du livre foncier a distance est particulierement utile pour les
propriétaires résidants a I’étranger. Cependant, il convient d’attirer ’attention sur le fait que
les certificats de propriété délivrés par internet sont des retranscriptions du contenu du livre
foncier. De ce fait, il existe un certain risque d’erreur ou d’omission dans la rédaction du
certificat delivré en ligne. Pour éviter cela et ainsi assurer la sécurité juridique des parties,
il serait prudent de la part du notaire de procéder, avant la rédaction du contrat de vente
d’immeubles, a une Vérification du livre foncier dans les locaux de la conservation fonciére,
sachant que seul ce registre fait foi des inscriptions qui y sont mentionnées. Cette tache peut
s’avérer difficile a réaliser en pratique lorsque le notaire instrumentaire est domicilié dans
une ville autre que celle ou se situe I'immeuble a vendre et ’agence de la conservation

fonciere dont il reléve.

923 En francais « ma conservation ».

924 K. Handaoui, La conservation fonciére se digitalise, challenge.ma du 14/6/2017.
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550. La dématérialisation des formalités fiscales et de conservation fonciere —
plateforme « Tawtik » %, C’est sur la question de la dématérialisation des formalités
d’enregistrement et du paiement des impdts et taxes qu’une premiére convention a éte
signée le 8 mars 2016 entre le Conseil national de 1’ordre des notaires du Maroc et la
Trésorerie générale du Royaume %%, Celle-ci a pour but d’encadrer la mise en place d’une
plateforme de paiement des différents imp6ts et taxes exigibles a raison de la vente que le
notaire instrumentaire souhaite inscrire au livre foncier, dénommée « Tawtik » 927, Selon un
notaire établi a Casablanca, pour la quasi-totalité des actes notariés instrumentés
actuellement au Maroc, ces formalités et paiements sont réalisés aupres de I’administration
fiscale par voie électronique, et ce, avec une célérité remarquable %28, Le 15 avril 2019, une
nouvelle étape est franchie par la conclusion d’un accord de coopération entre I’ Agence
nationale de la conservation fonciére et le Conseil nationale de 1’ordre des notaires visant
cette fois-ci a dématérialiser 1’échange d’informations et le dép6t des actes a inscrire au
livre foncier. Depuis le 29 avril 2021, le dép6t des actes authentiques a inscrire au livre
foncier est désormais exclusivement dématérialise, conformément a la décision du directeur
général de la conservation fonciére aux termes de laquelle « les services de la conservation
fonciere vont accueillir en exclusivité via [’espace dédié aux notaires sur la plateforme
électronique de [’ Agence, les demandes desdits notaires portant sur le dépot ou l’inscription

aux registres fonciers des contrats qu’ils ont rédigés » %%°.

925 En francais « notariat ».

926 |_es notaires signent une convention avec la trésorerie générale, Lematin.ma, 9/3/2016.

927 plateforme accessible via le site internet https://tawtik.ma.

928 ], Aboulachbal, L acte notarié marocain a I’heure du défi technologique, Www.réponseimmo.com, 3/12/2021.

929 Traduction frangaise de la décision du Directeur général de I’ Agence national de la conservation fonciére, du

cadastre et de la cartographie n® 004925 du 29/4/2021.
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551. La dématérialisation comme moyen de lutte contre la spoliation fonciere et de
garantie de la sécurité juridique de la vente d’immeuble. La pratique a pu démontrer que
cet accord a eu manifestement pour effet non seulement de simplifier et de sécuriser les
¢changes d’informations entre notaires et conservation fonciére, mais aussi d’assurer une
transparence dans le suivi du dossier %°. Ces outils informatiques sécurisés constituent ainsi
un moyen efficace de lutte contre le phénoméne de spoliation des immeubles immatriculés.
Il est de plus rapporté que le recours a la procédure d’inscription dématérialisée permet un
gain de temps de quinze & vingt jours par dossier %!, Cela constitue en somme un gage sur

le plan de la sécurité juridique des transactions, et en particulier de la vente d’immeuble.

552. Des mesures insuffisantes sans ’abrogation de I’article 2 du code des droits
réels. Cependant, malgré I’adoption des mesures précitées qui constituent des avancées
certaines sur le plan de la sécurité juridique des transactions, il nous semble qu’une sécurité
satisfaisante du propriétaire inscrit et spolié ne peut étre garantie sans une abrogation pure
et simple des dispositions de I’article 2 du code des droits réels qui enferment son action
contre les tiers acquéreurs de mauvaise foi ou en cas de falsification de documents dans un
délai de quatre années a compter de [D’inscription litigieuse. En effet, les moyens
informatiques mis en ceuvre pour faciliter la consultation du livre foncier ne sont pas a la
portee de tous car, au Maroc, prés de quinze pourcents de la population n’a toujours pas
d’accés a internet °32, En tout état de cause, quand bien méme la totalité des Marocains
auraient acces a internet, I’introduction d’un tel délai d’action constitue, a notre sens, une
atteinte disproportionnée au droit de propriété constitutionnellement garanti °3. 1l nous
semble plus compatible avec le principe constitutionnel de protection du droit de propriété

de permettre au propriétaire spoli¢ de remettre en cause I’inscription du tiers acquéreur dans

930 K. Tajmouati, Les notaires et I’ANCFCC s’ accordent pour 1’échange électronique des documents juridiques,
ledesk.ma, 16/4/2019.

931 A, Khattabi, Transfert de propriété : la premiére opération de dép6t électronique est un succes, 1e360.ma, 29/4/2019.
932 5, Kemp, Digital 2022: Morocco, Datareportal.com, 15/02/2022.

933 Article 35 de la Constitution marocaine de 2011.
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un délai de trente ans qui nous évoque celui que prévoit le Code civil frangais sur la

prescription acquisitive en matiére immobiliére %4,

Cela étant dit, il convient a présent d’aborder une situation encore plus grave qui est celle
des propriétaires d’immeubles non immatriculés. En effet, ceux-ci ne bénéficient d’aucun

systeme de publicité fonciére et sont ainsi davantage exposés au risque de spoliation.

Section 1l: L’absence de publicité fonciére et de protection des propriétaires

d’immeubles non immatriculés : des conditions favorables a la spoliation fonciére

553. Une propriété non immatriculée fondée sur la possession. Ainsi que nous 1’avons
indiqué dés I’introduction des présents travaux (cf. § 28), le régime des immeubles non
immatriculés reléve du droit musulman et préexiste a la mise en place du systeme des livres
fonciers par 1’administration du protectorat frangais au Maroc en 1913. Le fondement
juridique du droit de propriété des immeubles non immatriculés est le fait d’ une possession
paisible, publique, non interrompue et a titre de propriétaire pendant une durée de dix ans,
ou quarante ans lorsque la possession joue a I’encontre de parents, de conjoints ou de
copropriétaires. Cette prescription acquisitive de droit musulman est appelée hiaza. Dans
un arrét de principe rendu en date du 2 février 1965, la Cour de cassation marocaine, a
Jugé « qu’en droit musulman, [’action en revendication est éteinte par une prescription de
dix ans et ne peut étre intentée contre celui qui a exercé une possession décennale, paisible
et ininterrompue ». Cela ne manque pas de nous rappeler les regles de la prescription
acquisitive en matiére immobiliére que le droit frangais prévoit aux articles 2272 a 2275 du
Code civil. A la différence du droit marocain, le délai de dix ans pour prescrire est

conditionné a la bonne foi du possesseur °%. Autrement, ce dernier devra justifier d’une

934 Article 2272 du Code civil.
935 Article 2272, alinéa 2 du Code civil.

340



possession publique, continue, paisible et a titre de propriétaire °3 pendant une durée de

trente ans %7,

554, Un transfert de propriété subordonnée a une vérification d’origine de propriété
et de régularité de la possession. A I’instar de ce que prévoit la pratique notariale, la 10i
marocaine impose, en cas de vente d’immeuble non immatriculé, 1’établissement d’un acte
« basé sur [’origine de I’appropriation et si la possession du bien par [’aliénateur satisfait
aux conditions juridiques » %8, Deux adouls, notaires de droit musulman, exclusivement
compétents pour la rédaction d’actes de d’alinéation de propriété immobiliére non
immatriculée, sont donc amenés a mener toutes les investigations nécessaires a la

vérification de 1’origine de propriété du vendeur.

555. L’absence d’un registre public informant les tiers. Cette tache s’avere tres
délicate dans la mesure ou aucun registre public n’existe au Maroc pour répertorier les droits
réels grevant les immeubles non immatriculés (cf. 8 463). Nous avons constaté dans le cadre
des développement consacrés au titre précédent que cela engendre de considérables
conséquences non seulement sur le plan de I’accés au crédit, mais aussi sur celui de la

sécurité juridique (cf. § 467).

556. L’absence de protection du propriétaire exposé ainsi a un risque élevé de
spoliation. Sur ce dernier point, aucun systeme de publicité fonciere ne vient securiser les
droits acquis sur un immeuble non immatriculé en assurant, du moins, I’opposabilité de ces
droits a 1’égard des tiers. Dans ce contexte de vide juridique, des personnes mal
intentionnées identifient les immeubles non immatriculés en déshérence, avant de
rassembler douze faux témoins pour établir devant deux adouls complices un acte de
moulkia frauduleux. Ainsi que le décrit un notaire établi a Casablanca, « de faux

témoignages sont produits devant deux adouls afin de justifier d’'une durée de possession

936 Article 2261 du Code civil.
937 Article 2272, alinéa 1" du Code civil.

938 Article 3 du code des droits réels.
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paisible et publique qui fera jour la prescription acquisitive au profit du spoliateur » %,
C’est ensuite moyen de cet acte frauduleux attestant d une possession au moins décennale
qu’une réquisition d’immatriculation est introduite au nom d’un tiers spoliateur. A ce stade,
une fois la réquisition déposée a la Conservation fonciére, un extrait est publié au bulletin
officiel et affiché dans les locaux du tribunal de premiere instance du lieu de situation de
I’immeuble jusqu’au jour du bornage. Quant au juge aux affaires notariales, magistrat de
droit musulman, il fait également publier I’extrait de la réquisition d’immatriculation dans
les souks %4° de sa circonscription toutes les semaines, jusqu’au jour du bornage. Cependant,
ainsi que le souligne un auteur, cette mesure n’est pas toujours respectée, alors que ces criées
sur les souks sont bien plus efficaces que les extraits qui sont souvent incompréhensibles au
plus grand nombre des intéressés %! En outre, étant donné que ces extraits ne sont
désormais publiés qu’en langue arabe au bulletin officiel, les propriétaires étrangers ou non
arabophones font face a de considérables difficultés liées a leur compréhension. Il est ainsi
fort probable que ces propriétaires ne prennent pas connaissance de 1’existence d’une
réquisition d’immatriculation sur leur immeuble et cela peut leur étre tres préjudiciable dans
la mesure ou ils ne seront pas en mesure de former une opposition dans le délai légal de
deux mois qui court a compter de ladite réquisition. Par conséquent, 1’écoulement de ce
délai rend le nouveau titre de propriété définitif et inattaquable si bien que 1’ancien et
véritable propriétaire se trouve définitivement spolié de son bien. Au regard du risque de
spoliation qui vient d’étre exposé, nous déconseillons fortement de ne pas acquérir
d’immeubles non immatriculés, ou, du moins, de requérir une immatriculation du bien

immédiatement aprés son acquisition.

557. Des actions insuffisantes. Cette situation, particulierement déplorable sur le plan
de la sécurité juridique des propriétaires d’immeubles non immatriculés, a attiré I’attention
du gouvernement marocain qui a pris quelques mesures pour contrer le phénoméne de

spoliation d’immeubles non immatriculés. En premier lieu, tant en matiére d’immeubles

939 3, Aboulachbal, Spoliation fonciére : Les biens non immatriculés, cible des escrocs, Finance news du 12/1/2020.
940 |es marcheés.

%1 p. Decroux, Droit foncier marocain, éditions Laporte, 2007, p. 77.
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immatriculés que non immatriculés, les autorités marocaines luttent contre la spoliation par
les nouveaux moyens informatiques mis a la disposition du public. Pour les immeubles non
immatriculés, la plateforme informatique « Mohafadati » de la conservation fonciére (cf. §
549) met en place au profit des propriétaires un outil informatique leur permettant de
prendre connaissance en temps réel de I’existence d une réquisition d’immatriculation. Plus
encore, sous condition d’inscription sur le site de la conservation foncicre, il est possible
pour les propriétaires d’étre notifiés par mail ou sms de toute réquisition d’immatriculation
introduite pour leur immeuble. Une fois encore, ainsi que nous 1’avons souligné dans le
cadre des développements consacrés a la section précédente, une part non négligeable de
marocains n’ont pas accés a I’outil d’internet (cf. § 552), et cela justifie ’adoption d’une

réforme structurelle du régime des immeubles non immatriculés.

558. Pour I’adoption du systéme du livre foncier pour ’ensemble des immeubles au
Maroc. Au regard du risque élevé de spoliation que supportent les propriétaires
d’immeubles non immatriculés, nous préconisons une adoption genérale du livre foncier
pour I’ensemble des immeubles au Maroc. En I’occurrence, il est indéniable que le
propriétaire qui opte pour I’immatriculation de son immeuble bénéficie du caractére
définitif et inattaquable de son nouveau titre de propriété (cf. § 524). En ceci, il est protégé,
en tout état de cause, contre le risque d’une action en revendication lié & une acquisition a
non domino. Aussi, I’acquéreur d’un immeuble préalablement immatriculé bénéficie, dans
une moindre mesure, d’une certaine protection découlant de la force probante des
inscriptions (cf. § 531). Abstraction faite de la derniere réforme du code marocain des droits
réels ayant enfermé 1’action du véritable propriétaire, en cas de mauvaise foi du tiers
acquéreur ou cas de falsification, dans un délai de quatre ans a compter de la date de
I’inscription litigieuse, nous pouvons affirmer que le systéme marocain du livre foncier offre
au propriétaire inscrit une securité juridique satisfaisante. Hormis les cas de falsification ou
de mauvaise foi, I’acquéreur d’un immeuble immatriculé au Maroc peut de fier de fagcon
absolue sur les effets de son inscription au livre foncier. C’est la raison pour laquelle il nous
semble pertinent que, par souci de sauvegarde de la sécurité juridique des propriétaires
fonciers et immobiliers au Maroc, ’administration marocaine mette en place un vaste

programme d’immatriculation gratuite de ’ensemble des immeubles. A 1’évidence, cela
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nécessitera la mobilisation d’importants moyens de la part de I’Etat, et donnera lieu sans
doute & des malheurcuses situations de spoliations d’immeubles non immatriculés. Cela
étant dit, il nous semble clair que ce sacrifice est indispensable a la sauvegarde de la sécurité
juridique de la propriété et la vente immobiliére, et par la méme, de la paix sociale au Maroc.

Conclusion de la seconde partie

559. Publicité confortative et livre foncier. Pour conclure, il convient d’affirmer que la
publication de I’acte de vente au registre foncier est une étape particulierement importante
pour assurer non seulement la sécurité juridique des parties, mais aussi celle des tiers. La
France et le Maroc ont adopté deux grands systéemes de publicité fonciére dont la
confrontation est devenue classique, mais qui portent tous deux une méme finalité, la
sécurité du transfert d’immeubles et des droits réels immobiliers. Il ne s’agit certainement
pas d’indiquer si I’un doit prévaloir sur I’autre car, en fin de compte, les deux se valent
lorsqu’ils s’intégrent au sein d’un systéme juridique cohérent qui assure une publicité

fonciere a la fois compléte et fiable.

560. Une publicité compléte. Ainsi que nous 1’avons souligné, la complétude d’un tel
systeme implique d’abord la publicité ou I’inscription de I’ensemble des actes juridiques
relatifs a un immeuble. Sur ce point, nous avons constaté que la finalité premiére de la
publicité fonciére francaise n’est pas d’assurer une information compléte de I’immeuble,
mais seulement de procéder «a une sorte d’horodatage des titres de constitution
d’hypothéque et de ventes d’immeuble afin d’éviter qu 'une fraude aux droits des créanciers
ne soit commise par un propriétaire aux abois » %2, Cela dit, la réforme adoptée en 1955
constitue une avancée considérable sur le plan de la complétude de la publicité fonciere
francaise, si bien que la quasi-totalité des actes concernant les immeubles fait aujourd'hui
I’objet d’une publicité obligatoire. D’ailleurs, il est expressément prévu a I’exposé des
motifs du décret du 4 janvier 1955 que « désormais, qu'il s'agisse de contrats, de jugements,

de demandes en justice ou méme de simples faits, la regle de la publicité sera quasi

942 0. Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N n° 11, 13/3/2015, 1097.
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générale ». Malgré tout, il existe encore en France certaines hypotheses ou la publicité
demeure facultative, mais cela ne signifie pas toujours une absence totale de sanctions. En
effet, le défaut de publication de certains actes et décisions soumis a publicité facultative
reste sanctionné par l’inopposabilité a 1I’égard des tiers, ce qui incite fortement a la
publication. C’est le cas notamment des priviléges et hypothéques régis par le Code civil.
Enfin et surtout, la reprise du principe de I’effet relatif du droit alsacien-mosellan constitue
un gage de complétude dans la mesure ou, en pratique, il est toujours procédé a la
publication d’actes et décisions dont la formalité ne conditionne pas I’opposabilité. A titre
d’exemple, sans la régle de I’effet relatif, les actes de transmission a cause de mort risquent
de ne pas étre publiés, sachant qu’ils sont opposables aux tiers indépendamment de leur
publication. Le reégle de I’effet relatif constitue un reméde a ce risque. Au Maroc, le systéeme
du livre foncier applicable aux immeubles immatricules est potentiellement complet car il
porte en lui des principes de nature a assurer un etat exhaustif de la situation juridique de
I’immeuble. En effet, le principe de I’effet constitutif des inscriptions conditionne non
seulement I’opposabilité, mais aussi I’existence du droit transféré si bien que seuls les droits
inscrits au livre foncier sont réputés existants. Ainsi, le livre foncier marocain dresse un état
civil complet de chaque immeuble immatriculé permettant de connaitre rapidement et
facilement, a toute époque, ses origines, son histoire et sa situation juridique exacte.
Cependant, cette complétude n’est que potentielle car, au Maroc, seulement 30% des
parcelles cadastrales est immatriculée. Le reste du territoire, essentiellement agricole, ne
reléve d’aucun systeme de publicité a proprement parler, ce qui entrave considérablement

[’acces au crédit immobilier.

561. Une publicité fiable. Par ailleurs, la sécurité du transfert d’immeubles et des droits
réels immobiliers n’est pas seulement subordonnée a I’existence d’un systéme de publicité
fonciere complet. Nous avons pu démontrer que celui-ci doit également présenter des gages
de fiabilité qui impliquent non seulement la publication d’un acte sécurisé, mais aussi un
acces facilité aux informations relatives a la situation juridique de I’immeuble et de son
propriétaire. Ainsi, une publicité foncicre fiable permet d’évincer tout risque de remise en
cause du droit de propriété de I’acquéreur publiant. En I’occurrence, la publicité fonciere

frangaise n’a pas pour esprit d’assurer I’existence du droit que contient I’acte publié.
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562. La fiabilité de la publicité fonciére en France. Tout d’abord, en droit frangais, les
services de la publicité fonciére n’exercent qu’un contréle formel de I’acte. Son contréle au
fond releve de la compétence exclusive du notaire. De plus, la personne inscrite comme
propriétaire au fichier immobilier ne I’est pas nécessairement : elle ne ’est qu’a 1’égard des
tiers qui, du méme auteur, auraient acquis un droit concurrent et ne 1’ont pas fait publié
antérieurement. Par conséquent, les régles de la publicité fonciere francaise ne peuvent
permettre de résoudre un conflit entre deux personnes ayant acquis un méme immeuble, de
deux auteurs différents ou encore lorsque les contrats de vente sont imprécis, par exemple,
quant a la consistance du bien. Dans ces cas, il est de jurisprudence constante de reconnaitre
le droit de propriété a celui qui dispose d’une « titre meilleur » %3, Nous avons donc pu en
déduire qu’en principe, le caractere protecteur de la publicité fonciére francaise est incertain.
Cependant, pour des raisons historiques, le livre foncier d’Alsace-Moselle est, a ’origine,
plus fiable car, tout d’abord, I’inscription des droits est soumise a un contrdle préalable du
juge du livre foncier qui porte a la fois sur la forme et sur le fond de I’acte. De plus,
I’inscription au livre foncier donne naissance a une présomption d’exactitude qui, a
I’occasion d’une action en revendication, confére au propriétaire inscrit une position
juridique plus forte a I’égard du revendiquant. Cela étant dit, depuis la réforme issue des
décrets du 4 janvier 1955 et du 14 octobre de la méme année, nous avons observé une
amélioration considérable de la fiabilité et de I’accessibilité de la publicité fonciere francaise
qui n’est désormais ouverte qu’aux actes authentiques °**. La régle a valeur légale depuis la
loi du 28 mars 2011 ayant introduit au Code civil ’article 710-1 qui dispose que « Tout acte
ou droit doit, pour donner lieu aux formalités de publicité fonciere, résulter d’un acte regu
en la forme authentique par un notaire exercant en France, d’'une décision juridictionnelle
ou d'un acte authentique émanant d’'une autorité administrative ». En réservant le
monopole de la publication aux actes authentiques, le législateur garantit la qualité des
informations publiées car celles-ci font 1’objet d’un strict contrdle préalable de la part de
I’officier public. De plus, la réforme du fichier immobilier a permis de prendre plus

facilement connaissance de la situation du bien concerné. Le systeme antérieur de publicité

943 Civ 1°¢., 6 décembre 1955, JCP 1956, note Blin.
94 Article 4 du décret du 4 janvier 1955.
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personnelle est désormais remplacé par un classement par immeuble. Cela facilite
considérablement I’accés aux informations relatives au bien dans la mesure ou il ne suffit
que de disposer de la fiche de I’immeuble pour connaitre I’ensemble des droits qui le grévent
et I’identité des titulaires de ceux-ci. Depuis I’entrée en vigueur du décret du 28 décembre
2018, les notaires ont un accés direct au fichier immobilier de fagcon dématérialisée %, et
n’ont plus besoins d’adresser au préalable une demande de renseignement aupres du service
chargé de la publicité fonciere du lieu de situation de I’'immeuble. Enfin, la jurisprudence
a pu, pendant prés de cing ans, adopter une position abandonnant ’exception de mauvaise
foi du second acquéreur primo publiant. Selon certains auteurs, cette position a pu renforcer
I’efficacité de la publicité fonciére en France %®. En I’occurrence, la simple connaissance
par le second acquéreur d'une premiere aliénation non publiée suffit pour écarter les regles
de la publicité fonciere et pour faire déclarer la premiére aliénation opposable a
I'acquéreur second en date » °¥. L’ordonnance du 10 février 2016 a mis fin a cette
conception objective et automatique de la publicité fonciere en consacrant legalement
I’exception de mauvaise foi a I’article 1198, alinéa 2 du Code civil qui dispose désormais
que « Lorsque deux acquéreurs successifs de droits portant sur un méme immeuble tiennent
leur droit d'une méme personne, celui qui a, le premier, publié son titre d'acquisition passé
en la forme authentique au fichier immobilier est préferé, méme si son droit est postérieur,
a condition qu'il soit de bonne foi ». L’admission de 1’exception de mauvaise foi est, certes,
contraire au principe de prévisibilité en mettant en place «un double systéeme
d’opposabilité » °*8. Cela dit, nous estimons que 1’exclusion de I’exception de mauvaise foi
ne viserait, en réalité, qu’a garantir la sécurité juridique du second acquéreur primo publiant
de mauvaise foi, et ce, au détriment de la loyauté des transactions. Les acquéreurs primo

publiants de bonne foi demeurent, en tout état de cause, protégés par l’effet de leur

%5 Au moyen d’une application informatique dénommée « Accés des Notaires au Fichier » (ANF) et crée par la
Direction générale des finances publiques et le Conseil supérieur du notariat par la conclusion de la convention cadre
du 6 juin 2016.

946 0. Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N n° 11, 13/3/2015, 1097.

947 Civ. 3°™,, 22 mars 1968, D. 1968, jurisprudence p. 412, note J. Mazeaud.

948 Rapport de la Commission de réforme de la publicité fonciére, Pour une modernisation de la publicité fonciére,

remis le 12 novembre 2018 au garde des Sceaux, p. 83.
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publication. Ainsi, la consécration législative de 1’exception de mauvaise est largement

justifiée et tout a fait compatible avec le principe de sécurité juridique 94°.

563. La fiabilité de la publicité fonciére au Maroc. Au Maroc, en ce qui concerne le
régime du livre foncier applicable aux immeubles immatriculés, nous avons pu constater
qu’a lorigine, il est d’une fiabilité bien supérieure a celle de la publicité fonciere frangaise,
du moins sur le plan des effets de I'immatriculation. En effet, la décision d’immatriculation
fait bénéficier au propriétaire inscrit d’un titre définitif et inattaquable qui le met a I’abri de
toute éventuelle action en revendication. En revanche, les inscriptions subséquentes sur le
livre foncier, qui peuvent évidemment résulter d’une vente d’immeuble, sont susceptibles
d’étre remises en cause en cas de mauvaise foi tiers acquéreur inscrit ou de manceuvres
frauduleuses limitativement énumérées par la loi que sont la falsification, le faux et 'usage
de faux. Seulement, dans ce dernier cas, nous avons relevé que la loi enferme 1’action du
propriétaire 1ésé dans un délai de quatre ans a compter de la date de I’inscription litigieuse
90 Ce délai est, a notre sens, d’une durée manifestement insuffisante et cela favorise le
dangereux phénomene de spoliation fonciére qui constitue une menace pour la sécurité
juridique et la paix sociale au Maroc. Cela concerne également les immeubles non
immatriculés qui couvrent plus de 70% du foncier au Maroc % et qui ne relévent d’aucun
registre foncier a caractere public recensant les droits qui les grevent. Pour lutter contre cette
menace, les autorités marocaines ont pris toute une série de mesures visant a protéger les
propriétaires notamment en les informant, en temps réel et par voie dématérialisée, des
immatriculations et des inscriptions au livre foncier qui concernent leur titre de propriéte.
En ce qui concerne les immeubles immatriculés, il nous semble qu'une sécurité satisfaisante
du propriétaire inscrit et spolié ne peut étre garantie sans une abrogation pure et simple des
dispositions de I’article 2 du code des droits réels qui enferment son action contre les tiers

acquéreurs de mauvaise foi ou en cas de de faux et usage de faux ou falsification de

%9 p_Simler, Pour le maintien de la condition de bonne foi — A propos du projet de réforme de la publicité fonciére,
n° 51, 16 décembre 2019, 1348.

950 Article 2 du code marocain des droits réels.

%1 S, El Azrak, Recherche dans le domaine de la gouvernance fonciére en Afrique du Nord : Cas du systéme foncier

au Maroc, Second arab land conference, 22, 23 er 24 février 2021, p. 4.
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documents dans un délai de quatre années a compter de I’inscription litigieuse. En ce qui
concerne les immeubles non immatriculés, nous proposons de les intégrer a un régime du
livre foncier apte a fournir un état civil complet de I’'immeuble et a protéger de fagon fiable
les droits des personnes inscrites. La sécurité juridique de la vente d’immeuble s’en

trouverait considérablement renforcée, tout comme le crédit immobilier au Maroc.
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Conclusion générale

564. L’objectif d’un contrat de qualité publié dans un registre public, complet et
fiable. Parvenu au terme de ces travaux, la conclusion nous parait suffisamment claire : en
France comme au Maroc, la sécurité juridique de la vente d’immeuble est conditionnée a la
conclusion d’un contrat de qualité, c’est-a-dire valable, strictement contr6lé et efficace qui

s’insere dans un systéme de publicité fonciere a la fois complet et fiable.

565. Un contrat valable et strictement contrélé. Tout d’abord, en ce qui concerne
I’objectif de validité et de contrdle strict du contrat de vente, nous avons démontré le réle
incontournable du notaire. Bien que I’authenticité ne soit pas toujours obligatoire,
I’intervention d’un notaire est particulierement utile pour la garantie de la sécurité juridique
de la vente d’immeuble. En effet, dans le cadre de I’exercice de son activité professionnelle,
I’officier public est tenu a I’égard des parties d’un devoir de conseil qui I’oblige a exécuter

un controle strict de 1’acte et d’ainsi en assurer la validité.

566. Des ventes d’immeubles suffisamment encadrées. Par ailleurs, nous avons
souligné dans le cadre les présents travaux le caractére fondamental du réle rempli par le
législateur a travers le formalisme qu’il impose et qui s’avere indispensable pour la sécurité
juridique de la vente d’immeuble. En France comme au Maroc, I’encadrement légal de la
vente d’immeuble existant et la vente en I’état futur d’achévement est, a notre sens,

suffisamment strict.

567. Vente d’immeuble existant — une place réduite du principe d’autonomie de la
volonté en droit francais. Tout d’abord, a travers 1’étude de la vente d’immeuble existant,
nous avons pu constater que l’intervention du législateur francais est largement plus
marquée que celle du législateur marocain. La doctrine observait déja en France dans les

années 1980 que « La généralisation de [’obligation de renseignements dans les contrats
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de vente, au prétexte surtout de la protection du consommateur par les textes
contemporains, se traduit par des exigences de forme. Ce retour du formalisme dans la
vente est incontestable » %2, Ces affirmations restent d’actualité notamment au regard des
dispositions issues de la loi « ALUR » du 24 mars 2014 %3, Ainsi, le contrat de vente
d’immeuble existant reste soumis en France a un formalisme de plus en plus strict qui
impose notamment au vendeur de fournir & son acquéreur qui dispose d’un droit de
rétractation, une quantité particuliecrement importante d’informations pour une description
compléte de I'immeuble. Sur ce plan, il a été trés justement souligné que « trop
d’information tue ’information » %*. Nous pouvons donc en déduire qu’une telle inflation
de regles contraignantes augmente incontestablement le risque pour les parties de voir leur
contrat frappé de nullit¢ pour défaut d’information suffisante, ce qui ne manque pas de
porter atteinte au principe de I’autonomie de la volonté et, partant, a la sécurité juridique de

la vente d’immeuble.

568. Vente d’immeuble existant — une place plus importante au principe
d’autonomie de la volonté en droit marocain. En droit marocain, I’autonomie de la
volonté occupe une place bien plus importante qu’en droit frangais dans la mesure ou le
formalisme 1égal de la vente d’immeuble existant est nettement moins strict. Hormis les
conditions classiques relatives a I’intégrité du consentement des parties, a leur capacité, a
I’existence d’un objet certain et licite au contrat, a la désignation de I’immeuble et du prix,
ainsi qu’au respect de quelques rares droits de préemption, le régime de la vente d’immeuble
existant au Maroc ne protége pas davantage I’acquéreur en lui garantissant la transmission
d’informations supplémentaires de la part du vendeur, telles que celles contenues dans les
diagnostics techniques prévus par le droit francais. Il ne lui garantit pas non plus,
contrairement au droit frangais, 1’exercice d’un droit de rétractation. A cet égard, il y a lieu

de souligner que le législateur marocain privilégie la stabilité du contrat a la sécurité

92 ].-L. Bergel, Les ventes d’immeubles existants, Litec, 1983 - Introduction, n° 7.
93 Loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour I’ Accés au logement et un urbanisme rénové, J.O.R.F du 24/3/2014.

94 G. Durand-Pasquier, Un renforcement sensible de I’encadrement de la vente d’immeuble, JCP N 2014, 1155.
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juridique de I’acquéreur. Il s’agit 1a d’une application beaucoup plus stricte qu’en droit
frangais de I’ancien adage de droit romain selon lequel « I’acquéreur doit étre curieux ».
569. Le nécessaire renforcement de I’obligation d’information du vendeur en droit
marocain. Sans transposer littéralement I’ensemble des informations a transmettre dans le
cadre d’une vente d’immeuble en France et qui s’avérent manifestement excessives, nous
estimons qu’il serait opportun d’en imposer un certain nombre en droit marocain. Il s’agit
du diagnostic de performance énergétique, de I’état des installations électriques, de 1’état
des installations d’assainissement non collectif et enfin de I’état relatif a la présence
d’amiante. En évitant a I’acquéreur des mauvaises surprises que la description générale de
I’immeuble ne peut éviter, ces informations spécifiques peuvent éclairer considérablement
le consentement de I’acquéreur et garantir davantage sa sécurité juridique. Aussi, nous
préconisons en droit marocain I’adoption d’un délai de rétractation permettant a I’acquéreur
de prendre une position définitive apres avoir pris connaissance de ces informations

particulierement utiles.

570. VEFA - un formalisme comparable mais une sécurité moindre en droit
marocain. Par ailleurs, en ce qui concerne la vente en 1’¢tat futur d’achévement, nous avons
constaté un formalisme d’une importance comparable dans les deux législations faisant
I’objet des présents travaux. Seulement, une différence notable est a souligner en elles.
Contrairement au droit francais, le droit marocain n’impose pas la forme authentique pour
les ventes en 1’état futur d’achévement. En effet, les parties doivent conclure des le contrat
préliminaire, sous peine de nullité, soit un acte notarié, soit un acte ayant date certaine dressé
par un avocat agréé prés la Cour de cassation °°. Cela ne manque pas de porter atteinte a la
sécurité juridique des parties dans la mesure ou la profession d’avocat est nettement moins
encadrée dans son activité de rédaction d’actes de transferts de propriété. De plus, le
législateur marocain ne s’est pas non plus penché sur la question de la responsabilité des
avocats rédacteurs. L’activité de ces derniers demeure encadrée par un régime de
responsabilité civile nettement moins séveére que celui applicable aux notaires. En effet, les

officiers publics sont systématiquement liés par une obligation de résultat, tandis que les

95 Article 618-3, alinéa 1°" du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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avocats ne supportent qu’une obligation de moyens renforcée en ce qui concerne la
rédaction d’actes de transfert de propriété immobiliere °°. Dans ces conditions, il nous
semble tout a fait judicieux que le législateur marocain impose la forme authentique pour
les ventes en 1’état futur d’achévement et, de maniére générale, a tous les actes portant
constitution, modification ou transfert de propriété immobiliére dans un objectif de garantie
de la sécurité juridique des transactions immobiliéres. Par ailleurs, nous avons constaté le
recours & des mesures de contrdle complémentaires par le notariat frangais. Depuis I’entrée
en vigueur d’une circulaire du Conseil supérieur du notariat en date du 25 janvier 2012 %7,
tous les notaires francais en charge d’une opération de vente en I’état futur d’achevement
sont dans I’obligation de procéder a des vérifications précises au regard d’une liste de
contréle. Ce texte a pour finalité d’améliorer la fiabilité du contrdle notarial sur de telles
opérations immobiliéres et de garantir la sécurité juridique des acquéreurs. Des mesures
comparables n’ont, a ce jour, pas €té mises en place en Maroc et nous estimons qu’elles

auraient, a I’évidence, pour effet d’accroitre la sécurité juridique des parties.

571. Des ventes d’immeubles insuffisamment encadrées. Cela dit, en France comme
au Maroc, nous avons relevé au cours des présents travaux d’autres formes de ventes
d’immeubles dont I’encadrement est manifestement insuffisant, si bien que cela porte
atteinte a la sécurité juridique des parties. Tout d’abord, nous avons démontré que lorsqu’un
contrat se rapportant a une vente d’immeuble revét la forme sous seing privé, son
encadrement demeure insuffisamment assuré. Il s’agit, d’une part, des promesses de vente
en France et au Maroc, et, d’autre part, des actes d’avocats et des ventes d’immeubles non

immatriculés au Maroc.

572. Des cessions de parts de SCI insuffisamment encadrées. De plus, nous avons
étudi¢ le cas des ventes d’immeuble réalisées par I'intermédiaire de sociétés civiles
immobiliéres qui échappent, au détriment de la sécurité juridique des parties, a un certain

nombre de dispositions impératives. En France comme au Maroc, la société civile

956 CSRM, 28 mai 1996, arrét n° 3434, dossier n° 2409/92.

97 Circulaire du Conseil supérieur du notariat n° 2012-2 du 25 janvier 2012.
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immobiliére représente souvent un moyen de contournement d’obligations d’ordre public,
voire de spoliation fonciére. En effet, en cas de cession de parts sociales, nous constatons
une réduction significative des formalités préalables et des obligations du cédant. En droit
francais le droit de rétractation du cessionnaire est quasi-systématiquement exclu et
I’obligation d’information et de garantie du cédant est considérablement réduite. En droit
marocain, le régime applicable aux sociétés civiles immobiliéres présente des failles
significatives dans la mesure ou la personne morale ne fait pour I’heure I’objet d’aucune
mesure de publicité légale. Dans ce contexte, nous constatons un phénomene de spoliations
fonciéres favorisé par un environnement juridique tres peu sécurisé. Ces régimes juridiques

peu securises nécessitent un encadrement Iégislatif plus important.

573. La proposition de la généralisation de I’authenticité obligatoire. Pour remédier
a cela, en France comme au Maroc, la généralisation de 1’authenticité obligatoire nous
semble nécessaire au regard des garanties de sécurité juridique qu’offre I’acte authentique.
Bien que couteuse pour les parties, la conclusion d’un acte authentique est utile a I’éviction
des risques inhérents aux contrats sous seing privé. En effet, au sein des deux Etats dont les
législations font I’objet des présents travaux, 1’acte authentique a nécessairement une date
certaine. Cet attribut de I’authenticité permet notamment de lutter contre le fait d’antidater
les actes afin d’échapper frauduleusement a certaines obligations fiscales. De plus, la force
exécutoire de ’acte authentique qui n’existe qu’en droit francgais, est particulierement utile
lorsqu’il s’agit de recouvrer une créance telle qu’une indemnité d’immobilisation stipulée a
une promesse unilatérale de vente. Elle permet donc de contraindre un promettant
récalcitrant a s’exécuter, sans introduire au préalable une demande en justice. Au Maroc,
nous avons relevé sur ce point que la force exécutoire de 1’acte authentique a été abolie par
la loi 32-09 relative a I’organisation de la profession de notaire. Nous n’approuvons pas ce
choix du législateur car, a notre sens, il s’agit d’un amoindrissement du caractére sécurisant
de I’acte authentique. Enfin, la force probante qui caractérise ’acte authentique peut étre
d’une grande utilité en cas de mauvaise foi d’une partie qui nierait son consentement ou la

teneur de ses déclarations.
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574. La sécurité par Pefficacité de I’acte. Une fois la validité et le contrdle assurés, la
sécurité juridique de la vente d’immeuble commande de garantir un acte juridiquement
efficace. Ainsi que nous I’avons démontré, cette notion d’efficacité implique la rédaction
d’un acte de vente dont les effets sont exactement conformes a la volonté des parties. Cette
mission s’inscrit clairement dans le cadre du devoir de conseil du notaire qui est, d’une part,
tenu d’assurer ’efficacité de 1’acte par des mesures préventives et, d’autre part, tenu de

remédier a son inefficacité.

575. L’efficacité par des mesures préventives — le role clé de ’authenticité et de
I’expertise du notaire. Au regard de la teneur du devoir de conseil qui s’impose a lui, le
notaire est naturellement prédisposé a prévenir tout éventuel différend qui aurait lieu entre
les parties en rédigeant des actes dont les effets sont conformes a la volonte des parties. En
effet, ’intelligibilité de la volonté des parties a ’acte authentique est indispensable a la
sauvegarde d’une sécurité juridique que certaines lacunes de la loi fragilisent. Cette
entreprise nécessite de répondre a de fortes exigences rédactionnelles dont la satisfaction
permettra de gérer le mieux possible notamment certains risques financiers ou
environnementaux que les parties sont susceptibles de supporter. A titre d’exemple, lorsque
la vente concerne un immeuble grevé d’une hypothéque conventionnelle, la mise en ceuvre
d’une procédure de purge amiable est nécessaire pour empécher le créancier du vendeur
d’exercer son droit de suite sur le bien garantissant sa créance et qui se trouve entre les
mains de ’acquéreur. En contrepartie du paiement de la somme de la créance, généralement
imputée sur le prix de vente, le créancier donne mainlevée de I’inscription de son

hypothéeque.

576. Le devoir de conseil comme remede a I’inefficacité de I’encadrement légal de
I’acte. De plus, le recours a I’authenticité porte en lui un certain nombre de garanties en cas
d’inefficacité de I’acte. En premier lieu, le devoir de conseil du notaire lui impose de
mobiliser le mieux possible I’ensemble des dispositions de droit commun nécessaires afin
de remédier a I’inefficacité de I’encadrement 1égal de certains contrats. Nous avons évoqué
a ce titre les promesses unilatérales de vente qui s’analysaient en droit frangais, avant

I’entrée en vigueur de I’ordonnance du 23 février 2016, comme des obligations de faire dont

355



I’inexécution ne pouvait donner lieu qu’a I’allocation de dommages-intéréts. Pour remédier
a cela, les notaires francais prévoyaient un certain nombre de clauses de nature a empécher
toute rétractation de la part du promettant. Il s’agit notamment de la clause d’exécution
forcée ou encore de celle qui adjoint a la promesse unilatérale, un pacte de préférence pour
empécher toute revente du bien. Depuis I’entrée en vigueur de 1’ordonnance du 23 février
2016, I’exécution forcée de la promesse unilatérale de vente est désormais légalement
consacrée a l’article 1124 du Code civil. L’efficacité de I’acte est ainsi assurée par le
Iégislateur francais. Cependant, cela n’est pas le cas au Maroc ou la jurisprudence assimile
toujours les promesses unilatérales a des obligations de faire qui ne peuvent se résoudre que

par I’allocation de dommages-intéréts.

S77. L’authenticité comme reméde a l’inefficacité reésultant de I’inexécution des
obligations. Par ailleurs, le recours a I’acte authentique peut servir comme reméde efficace
a tout manquement aux obligations contractuelles par 1'une des parties, et qui porterait
atteinte a ’efficacité du contrat. En droit frangais, les actes authentiques sont revétus d’une
force exécutoire %8 dans la mesure ou les parties sont dispensées de faire appel & un juge
pour obtenir la condamnation du débiteur défaillant dans I’exécution de son obligation. Il
s’agit donc d’un gage d’efficacité de I’acte. Au Maroc, la force exécutoire de I’acte notarié
était initialement prévue par les dispositions introduites sous I’administration du protectorat
francais. Elles ont, comme nous I’avons releveé, été abrogées par la loi n° 32-09 du 5 juillet
2012 relative a l'organisation de la profession de notaire et nous préconisons la réadoption
de ce principe de nature a garantir la sécurité juridique du créancier de I’obligation prévue
dans I’acte authentique et non exécutée. Aussi, en France comme au Maroc, conformément
aux principes d’autonomie de la volonté, de force obligatoire du contrat et de bonne foi,
’acte notari¢ doit prévoir tous les remedes a I’inefficacité de 1’acte en prévoyant un certain
nombre de clauses sanctionnant toute inexécution contractuelle, hormis les sanctions légales

59

prévoyant notamment I’exception d’inexécution **° ou encore I’allocation de dommages-

98 Article 19 de la loi du 25 ventdse an XI, correspondant au 16 mars 1803 selon le calendrier grégorien.

99 Articles 1219 du Code civil et 235 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
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intéréts °°. En premier lieu, sur conseils du notaire, les cocontractants peuvent choisir de
stipuler une clause pénale ayant pour objet de sanctionner pécuniairement toute inexécution
du contrat. Aussi, la relation contractuelle des parties peut étre sécurisée par la stipulation
d’une clause d’astreinte qui, sans tenir compte du préjudice subi par le créancier de
I’obligation, a pour objet de sanctionner tout retard dans 1’exécution de I’obligation. Cela
dit, nous avons relevé que la distinction de cette sanction avec la clause pénale est parfois
délicate, ce qui nécessite une grande précision rédactionnelle. Enfin, la clause résolutoire
constitue également un moyen efficace de sanction de I’inexécution dans la mesure. Elle
s’applique de plein droit et dispense donc le créancier de procéder a une demande de
résolution judiciaire. Ce gain de temps et d’argent représente incontestablement un gage de

sécurité juridique et d’efficacité du contrat pour le créancier de ’obligation non exécutée.

578. La mise en cause de la responsabilité du notaire. Enfin, la recherche de la
responsabilité professionnelle du notaire sur le terrain de I’efficacité de ’acte constitue
¢galement un gage important de sécurité juridique des parties. Ainsi que I’affirme un auteur,
« L objectif ultime du notaire est I’authentification d’un acte efficace, son devoir de conseil
participe de ce but. Mais si l’efficacité de [’acte lui apparait douteuse, le devoir de conseil
revient au premier plan. Il apparait alors a [’état pur : sous la forme d’un devoir de mise
en garde ou d’un devoir de déconseiller » %, Cet aspect du devoir de conseil est pleinement
applicable lorsque I’officier public émet des doutes quant a I’opportunité juridique de la
vente. En revanche, I’officier public n’est en principe pas tenu a un tel devoir en cas

d’incertitude sur I’opportunité économique de 1’opération.

90 Articles 1217 du Code civil et 261 du Dahir formant code des obligations et des contrats.
%1 A.-S. Lucas-Puget, Le devoir de conseil et I'efficacité, JCP N 2012, n° 1250.
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579. La publicité fonciére au service de la sécurité juridique de la vente d’immeuble.
Une fois l’acte de vente conclu, sa publication au registre foncier est une étape
particulierement importante pour assurer non seulement la sécurité juridique des parties,
mais aussi celle des tiers. En France, la publicité fonciere est dite confortative dans la mesure
ou elle conditionne I’opposabilité de 1’acte a I’égard des tiers, tandis qu’au Maroc, pays
adoptant un systeme du livre foncier, appelé aussi publicité constitutive, la formalité
d’inscription est absolument nécessaire pour la reconnaissance de I’existence méme du droit
transféré. La France et le Maroc ont adopté deux grands systemes de publicité fonciére dont
la confrontation est devenue classique, mais qui portent tous deux une méme finalité, la
sécurité du transfert des immeubles et des droits réels immobiliers. Il ne s’agit certainement
pas d’indiquer si I’'un doit prévaloir sur I’autre car, en fin de compte, les deux se valent

lorsqu’ils s’intégrent au sein d’un systéme juridique cohérent.

580. La complétude et la fiabilité pour une publicité fonciére sécurisée. Dans le cadre
de nos développements, nous avons soutenu la these selon laquelle les systémes fonciers
frangais et marocain ne peuvent étre considérés comme sécurisés que lorsqu’ils garantissent

une publicité fonciére a la fois complete et fiable.

581. La complétude de la publicité fonciere francaise. La complétude d’un tel systéme
implique d’abord la publicité ou I’inscription de I’ensemble des actes juridiques relatifs a
un immeuble, qu’il s’agisse d’un transfert de propriété ou d’une constitution de droit réel.
Autrement dit, par la consultation du registre foncier, il devrait étre possible de prendre
connaissance de la totalité des droits réels et charges foncicres affectant I’immeuble. Sur ce
point, nous avons vu que le systeme francais de publicité foncieére n’est pas a I’origine
complet, contrairement au systéme marocain du livre foncier applicable aux immeubles
immatriculés et au systéme du livre foncier d’Alsace-Moselle. Cela dit, la réforme adoptée
en 1955 constitue une avancée considérable sur le plan de la complétude de la publicité
fonciere francaise, si bien que la quasi-totalité des actes concernant les immeubles fait
aujourd'hui I’objet d’une publicité obligatoire. Ce caractere obligatoire de la publicité
fonciere est une nouveauté en France depuis I’entrée en vigueur du décret du 4 janvier 1955

qui sanctionne le défaut de publication par la condamnation a des dommages-intéréts ou a
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I’irrecevabilit¢é d’une demande en justice tendant a faire prononcer la résolution, la
révocation, I'annulation ou la rescision de droits résultant d'actes soumis a publicité 2. Cette
volonté ressort clairement de I’exposé des motifs du décret du 4 janvier 1955 qui indiquent
que « désormais, qu’il s’agisse de contrats, de jugements, de demandes en justice, de
transmissions a cause de mort, ou méme de simples faits comme la construction
immobiliere, la regle de la publicité obligatoire sera quasi générale ». L’article 33 du méme
décret ajoute que les notaires, huissiers, greffiers, commissaires a 1’exécution du plan et
autorités administratives sont tenus faire publier les actes auxquels ils prétent leur concours,
et ce, indépendamment de la volonté des parties. Malgré tout, il existe encore en France
certaines hypothéses ou la publicité demeure facultative, mais cela ne signifie pas toujours
une absence totale de sanctions. En effet, le défaut de publication de certains actes et
décisions soumis a publicité facultative reste sanctionné par 1’inopposabilité a 1’égard des
tiers, ce qui incite fortement a la publication. C’est le cas notamment des priviléges et
hypotheques régis par le Code civil. Dans d’autres cas, les parties sont totalement libres de
publier ou pas I’acte ou la décision qui les concerne. Il s’agit des promesses unilatérales de
vente et de bail de plus de douze ans ainsi que des conventions relatives a 1’exercice de
servitudes légales. Enfin et surtout, la regle de I’effet de relatif inspirée du droit d’Alsace-
Moselle est généralisée depuis I’adoption du décret du 4 janvier 1955 dont I’article 3 interdit
a celui qui tient ses droits d un auteur de publier son titre si cet auteur n’a pas préalablement
publi¢ le sien. L’adoption de cette régle constitue donc un gage de complétude de la chaine
des transmissions dans la mesure ou, en pratique, il est toujours procédé a la publication
d’actes et décisions dont la formalité ne conditionne pas ’opposabilité. A titre d’exemple,
sans la régle de I’effet relatif, les actes de transmission a cause de mort risquent de ne pas
étre publiés, sachant qu’ils sont opposables aux tiers indépendamment de leur publication.

Le regle de I’effet relatif constitue un remede a ce risque.

92 Article 30, 4° et 5° du décret du 4 janvier 1955.
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582. La complétude de la publicité fonciére au Maroc. Au Maroc, le systéme du livre
foncier, applicable aux immeubles immatriculés, est potentiellement complet par
I’application de la régle de I’effet constitutif des inscriptions. La constitution, la
modification ou la transmission de tous droits réels relatifs & des immeubles
immatriculés est subordonnée a I’inscription de 1’acte ou de la décision sur le livre
foncier. A défaut d’inscription, le droit transféré est réputé inexistant. Le livre foncier
dresse donc un état civil complet de chaque immeuble immatriculé permettant de
connaitre rapidement et facilement, a toute époque, ses origines, son histoire et sa
situation juridique exacte. Cependant, pour les immeubles non immatriculés, la situation
est radicalement différente puisque toutes les opérations qui les concernent ne sont pas
inscrites sur un registre public. L’acces au crédit immobilier est, de ce fait, largement
entravé. Ainsi, afin d’assurer une publicité complete des droits et charges grevant les
immeubles non immatriculés, il nous semble judicieux de soumettre ceux-ci au régime
du livre foncier. Ainsi, un état complet de la situation juridique de chaque immeuble
serait tenu dans un registre public accessible aux tiers. La sécurité juridique de ces
derniers s’en trouverait considérablement renforcée tout comme la confiance dans le

crédit immobilier.

583. La fiabilité comme clef de voute d’une publicité fonciére sécurisée. En outre,
nous avons pu démontrer que le systéeme de publicité fonciére contenant des
informations fiables est indispensable a la sécurité juridique de la vente d’immeuble. La
fiabilité¢ d’un tel systéme implique non seulement la publication d’un contrat sécurisé,
c’est-a-dire valable, strictement contrélé et efficace, mais aussi la garantie
d’informations certaines et facilement accessibles en ce qui concerne I’identité du
propriétaire et les droits réels attachés a I’immeuble. Autrement dit, la fiabilité de la
publicité fonciére permet d’évincer tout risque de remise en cause du droit de propriété

de ’acquéreur publiant.
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584. Une publicité d’une fiabilité théoriquement non absolue en France. Ainsi que
I’affirment deux auteurs, « dans la pureté des principes, le modéle francgais est inapte a
assurer une information fiable de la situation de [’immeuble » °%3. Sachant que les
services de la publicité fonciere n’exercent en réalité qu’un contrdle formel de ’acte, la
personne inscrite comme propriétaire au fichier immobilier ne 1’est pas nécessairement.
Elle I’est seulement a 1’égard des tiers qui détiennent du méme auteur, le méme droit
sur le méme immeuble et qui ne I’ont pas fait publier antérieurement. Il en découle que
les régles de la publicité fonciére ne peuvent permettre de résoudre un conflit entre deux
personnes ayant acquis un méme immeuble, de deux auteurs différents ou encore
lorsque les contrats de vente sont imprécis, par exemple, quant a la consistance du bien.
Dans ces cas, il est de jurisprudence constante de reconnaitre le droit de propriété a celui
qui dispose d’une « titre meilleur » %4, Nous avons donc pu en déduire qu’en principe,
le caractere protecteur de la publicité fonciere francaise est incertain. Cependant, pour
des raisons historiques, le livre foncier d’ Alsace-Moselle est, a ’origine, plus fiable car,
tout d’abord, I’inscription des droits est soumise a un contrdle préalable du juge du livre
foncier qui porte a la fois sur la forme et sur le fond de I’acte, c’est-a-dire le droit a
inscrire, la capacité de la personne titulaire du droit, la régularité de sa représentation et
le respect de la régle de I’effet relatif °®°. Aussi, 1’inscription d’un droit au livre foncier
fait naitre une présomption d’exactitude de ce droit. La personne inscrite et titulaire de
ce droit bénéficie d’une position juridique plus forte a I’égard des tiers. Dans le cadre
d’une action en revendication, quel que soit les qualités intrinséques de I’acte
authentique de vente, la seule inscription au livre foncier fait naitre au bénéfice de
I’acquéreur une présomption simple de propriété qui peut néanmoins étre renversée par

la partie adverse 9,

93 0. Deshayes et D. Nourissat, La publication de la vente, JCP N n° 11, 13/3/2015, 1097.
%4 Civ 1%¢,, 6 décembre 1955, JCP 1956, note Blin.

95 Articles R. 215-5 et D. 215-9 du Code de I’organisation judiciaire.

96 Civ., 1%, 8 décembre 1964, Gaz. Pal. 1965. 1, table, p. 19
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585. Une fiabilité quasi-absolue sur le plan pratique. Cela dit, depuis 1955, les actions
du notariat, du législateur et de la jurisprudence ont considérablement amélioré la fiabilité
de la publicité fonciére en France, et par conséquent la sécurité juridique de la vente

d’immeuble.

586. La simplification de ’accés aux informations. En premier lieu, en ce qui concerne
les mesures de nature a prévenir tout conflits entre acquéreurs successifs, la réforme du
fichier immobilier permet de prendre plus facilement connaissance de la situation du bien
concerné. Le systeme antérieur de publicité personnelle est désormais remplacé par un
classement par immeuble. Cela facilite considérablement ’acces aux informations relatives
au bien dans la mesure ou il ne suffit que de disposer de la fiche de I’immeuble pour
connaitre I’ensemble des droits qui le grévent et ’identité des titulaires de ceux-ci. Depuis
I’entrée en vigueur du décret du 28 décembre 2018, les notaires ont un acces direct au fichier
immobilier de fagon dématérialisée °®7, et n’ont plus besoins d’adresser au préalable une
demande de renseignement auprés du service charge de la publicité fonciere du lieu de

situation de I’immeuble.

587. Un acces exclusivement réserve aux actes authentiques. De plus, les rédacteurs
du décret du 4 janvier 1955 ont, a juste titre, choisi d’attribuer le monopole de la publication
aux actes authentiques. Cette regle a désormais force de loi depuis son introduction a
Iarticle 710-1 du Code civil °% qui dispose que « Tout acte ou droit doit, pour donner lieu
aux formalités de publicité fonciere, résulter d'un acte re¢u en la forme authentique par un
notaire exer¢ant en France, d’une décision juridictionnelle ou d’un acte authentique
émanant d’une autorité administrative ». A cet égard, il convient de souligner qu’il est trés
clair que I’esprit de 1’obligation de publier un acte authentique, et en particulier un acte
notarié, est de garantir une certaine qualité des informations publiées. En effet, c’est dans le

cadre d’un strict régime de responsabilité civile que le notaire rédige I’acte de vente, et cela

%7 Au moyen d’une application informatique dénommée « Accés des Notaires au Fichier » (ANF) et crée par la
Direction générale des finances publiques et le Conseil supérieur du notariat par la conclusion de la convention cadre
du 6 juin 2016.

98 Issu de la loi n° 2011-331 du 28 mars 2011, J.0.R.F. n°0074 du 29 mars 2011.
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réduit considérablement les risques d’erreurs, d’omissions ou d’approximations. De plus, la
mise en place en 2005 du logiciel « Télé@actes » a eu pour effet de « standardiser » les
actes, ce qui permet de faciliter ’identification des mentions destinées a étre publiées. Le
déploiement de ce logiciel accélére et améliore donc les échanges d’informations entre

notaires et services de la publicité fonciére %,

588. La fiabilité des regles relatives a la résolution des conflits entre acquéreurs
successifs. Enfin, la jurisprudence a pu, pendant pres de cing ans, renforcer le caractére
opposable des publications en abandonnant I’exception de mauvaise foi du second
acquéreur qui publie son acte en premier. Jusqu’a une décision rendue par la troisiéme
chambre civile de la Cour de cassation le 12 janvier 2011 °7°, il était de jurisprudence
constante que « la simple connaissance par le second acquéreur d'une premiére aliénation
non publiée suffit pour écarter les regles de la publicité fonciere et pour faire déclarer la
premiére aliénation opposable & I'acquéreur second en date » °’*. Depuis cet arrét, il était
acquis que le second acquéreur primo publiant doit primer, nonobstant sa mauvaise foi,
c’est-a-dire le fait qu’il avait connaissance de la premicre vente non publiée. L ordonnance
du 10 février 2016 a mis fin a cette conception objective et automatique de la publicité
fonciere en introduisant au Code civil des dispositions qui prévoient que « Lorsque deux
acquéreurs successifs de droits portant sur un méme immeuble tiennent leur droit d'une
méme personne, celui qui a, le premier, publié son titre d'acquisition passé en la forme
authentique au fichier immobilier est préféré, méme si son droit est postérieur, a condition
qu'il soit de bonne foi » %72, Certes, ainsi que le reléve la doctrine (501), I’admission de
I’exception de mauvaise foi du second acquéreur porte atteinte au principe de prévisibilité

en mettant en place « un double systeme d’opposabilité » °3. Cela dit, nous estimons que

%9 A Fournier, avec la collaboration de S. Lamiaux, Publicité fonciére, Organisation et principales caractéristiques,
Cridon Nord-Est, févr. 2014, préf. R. Le Guidec, p. 37.

970 Civ. 3°™, 12 janvier 2011, n° 10-10.667.

971 Civ. 3°™,, 22 mars 1968, D. 1968, jurisprudence p. 412, note J. Mazeaud.

972 Article 1198, alinéa 2 du Code civil.

973 Rapport de la Commission de réforme de la publicité fonciére, Pour une modernisation de la publicité fonciére,
remis le 12 novembre 2018 au garde des Sceaux, p. 83.
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I’exclusion de I’exception de mauvaise foi ne viserait, en réalité, qu’a garantir la sécurité
juridique du second acquéreur primo publiant de mauvaise foi, et ce, au détriment de la
loyauté des transactions. La consécration législative de 1’exception de mauvaise est

donc largement justifiée et tout a fait compatible avec le principe de sécurité juridique %74,

589. La fiabilit¢é quasi absolue des effets I'immatriculation au livre foncier
marocain. Au Maroc, en ce qui concerne le régime du livre foncier applicable aux
immeubles immatriculés, nous avons pu constater qu’a I’origine, il est d’une fiabilité bien
supérieure a celle de la publicité fonciére francaise sur le plan des effets de
I’immatriculation. En effet, la décision d’immatriculation fait bénéficier au propriétaire
inscrit d’un titre définitif et inattaquable. En d’autres termes, le bénéficiaire d’une décision
d’immatriculation est, en tout état de cause, définitivement a 1’abri de toute éventuelle action
en revendication exercée par le véritable propriétaire. Cependant, une fois I’immeuble
immatriculé, toute transmission subséquente donne lieu a des inscriptions au livre foncier
dont les effets sont a distinguer de ceux de I’immatriculation. Tout comme en France, le
régime des inscriptions au livre foncier connait I’exception de mauvaise foi et garantit ainsi

aux acqueéreurs une sécurité juridique a priori équivalente et satisfaisante.

590. Une fiabilité relative des effets des inscriptions au livre foncier. Cela étant
précise, en ce qui concerne ’effet des inscriptions, nous avons mis en exergue la protection
excessive dont bénéficient les tiers acquéreurs d’immeubles immatriculés et qui constitue
incontestablement une source d’insécurité juridique pour les propriétaires I¢sés. En effet,
bien que le tiers acquéreur soit de mauvaise foi ou que la transaction ait été conclue par faux
et usage ou de faux ou falsification, le propriétaire I1ésé ne peut agir pour remettre en cause
I’inscription litigieuse que dans un délai de quatre ans a compter de la date de la demande

d’inscription ¥7°.

974 p_Simler, Pour le maintien de la condition de bonne foi — A propos du projet de réforme de la publicité fonciére,
n° 51, 16 décembre 2019, 1348.

975 Article 2 du code marocain des droits réels.
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591. Des risques de spoliation fonciére - proposition de ’abrogation de I’article 2 du
code des droits réels. Ce délai est, a notre sens, d’une durée manifestement insuffisante et
cela favorise le dangereux phénomene de spoliation fonciére qui constitue une menace pour
la sécurité juridique et la paix sociale au Maroc. C’est la raison pour laquelle il nous semble
qu’une sécurité satisfaisante du propriétaire inscrit et spoli€¢ ne peut étre garantie sans une
abrogation pure et simple des dispositions de I’article 2 du code des droits réels qui
enferment son action contre les tiers acquéreurs de mauvaise foi ou en cas de falsification
de documents dans un délai de quatre années a compter de I’inscription litigieuse. Ce
phénoméne concerne également les immeubles non immatriculés qui couvrent plus de 70%
du foncier au Maroc °’® et qui ne relévent d’aucun registre foncier a caractére public

recensant les droits qui les grevent.

592. Des mesures pour protéger les propriétaires d’immeubles immatriculés. Pour
lutter contre cette menace, les autorités marocaines ont pris toute une série de mesures visant
a protéger les propriétaires. Pour les immeubles immatriculés, un accord de coopération a
été conclu le 15 avril 2019 entre I’ Agence nationale de la conservation fonciére et le Conseil
nationale de I’ordre des notaires visant a dématérialiser I’échange d’informations et le dépot
des actes a inscrire au livre foncier. Depuis le 29 avril 2021, le dép6t des actes authentiques
a inscrire au livre foncier est désormais exclusivement dématérialisé. La pratique a pu
démontrer que cet accord a eu manifestement pour effet non seulement de simplifier et de
sécuriser les échanges d’informations entre notaires et conservation fonciere, mais aussi
d’assurer une transparence dans le suivi du dossier °’’. Ces outils informatiques sécurisés
représentent ainsi un moyen efficace de lutte contre le phénomene de spoliation des
immeubles immatriculés. 11 est de plus rapporté que le recours a la procédure d’inscription

dématérialisée permet un gain de temps de quinze a vingt jours par dossier °’8. Cela constitue

976 S, El Azrak, Recherche dans le domaine de la gouvernance fonciére en Afrique du Nord : Cas du systéme foncier
au Maroc, Second arab land conference, 22, 23 er 24 février 2021, p. 4.

97 K. Tajmouati, Les notaires et I’ANCFCC s’accordent pour 1’échange électronique des documents juridiques,
ledesk.ma, 16/4/2019.

978 A, Khattabi, Transfert de propriété : la premiére opération de dépét électronique est un succes, 1360.ma,
29/4/2019.
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en somme un gage sur le plan de la sécurité juridique des transactions, et en particulier de

la vente d’immeuble.

593. Des mesures insuffisantes pour la protection des propriétaires d’immeubles
non immatriculés. Pour les immeubles non immatriculés, le gouvernement a pris quelques
mesures pour contrer le phénomene de spoliation. En premier lieu, la plateforme
«Mohafadati » de la conservation fonciére met en place au profit des propriétaires un outil
informatique leur permettant de prendre connaissance en temps réel de I’existence d’une
réquisition d’immatriculation. Plus encore, sous condition d’inscription sur le site de la
conservation fonciere, il est possible pour les propriétaires d’étre notifiés par mail ou sms
de toute réquisition d’immatriculation introduite pour leur immeuble. Ces mesures nous
semblent insuffisantes car les moyens informatiques mis en ceuvre pour faciliter la
consultation du livre foncier ne sont pas a la portée de tous et ne pallient pas 1’insécurité

juridique née de I’absence totale de publicité fonciere.

594, La proposition de la généralisation du livre foncier au Maroc. Face a ce risque
élevé de spoliation que supportent les propriétaires d’immeubles non immatriculés, nous
préconisons une adoption générale du livre foncier pour I’ensemble des immeubles au
Maroc qui s’avére indispensable a la sauvegarde de la sécurité juridique de la propriéte et

la vente immobiliére, et par Ia méme, de la paix sociale au Maroc.
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Annexes

Annexe 1

Les professionnels du droit au Maroc susceptibles d’intervenir dans une vente

d’immeuble

Notaires : Au Maroc, deux formes de notariat existent : I’'une est de type religieux, tandis que
I’autre est de type latin. Le notariat religieux, qui existait avant le protectorat frangais, est assuré
par les fonctions d’adoul pour les musulmans et de souffrim pour les personnes de confession
juive. Les adouls sont compétents sur toutes les questions relatives au statut personnel et a la
succession des personnes de confession musulmane. lls sont également compétents pour la
rédaction d’actes relatifs a des immeubles non immatriculés. Ces actes font 1’objet d’une
homologation délivrée par le juge chargé des affaires notariales. Les souffrim sont compétents
en matiere de statut personnel des Marocains de confession juive. Quant au notariat latin au
Maroc, il convient de préciser qu’il constitue un apport de législation issue du protectorat
francais instaure en 1912. Entre 1912 et 1925, le notariat était exercé par des greffiers agrées
pres les tribunaux de paix. Depuis I’entrée en vigueur du Dahir du 4 mai 1925, I’exercice de
cette fonction est exclusivement assuré par des notaires revétant la qualité de fonctionnaires
publics institués et nommés par Dahir °’°. Cependant, jusqu’en 1978, le notariat ne pouvait étre
exercé que par des personnes de nationalité francaise. Il est compétent en matiére de statut
personnel en en ce qui concerne les successions des personnes étrangeres de confession autre
que musulmane ou juive. Il est aussi compétent en matiere de transactions immobilieres. La loi
n°® 32-09 du 5 juillet 2012 se veut réformatrice de la profession en encadrant I’activité « d’un
notaire délégataire de [’autorité publique, rédacteur d’actes authentiques, accédant a la
profession via un concours, avec une compétence territoriale nationale, s’inscrivant au sein

d’un ordre national et de conseils régionaux » *°. Tout comme le notaire francais, le notaire

979 Article 6 du Dahir du 4 mai 1925, BO du 23 juin 1925.
90 Entretien avec J. Tarrade, Réformes du notariat dans le monde : davantage une reconnaissance du réle du notaire

que sa remise en cause, Defrénois, 28/2/2012, n° 4, p. 213.
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marocain est en principe tenu au secret professionnel et demeure responsable des préjudices
causeés par ses fautes professionnelles. Cela concerne également ses stagiaires et collaborateurs.
Dans ce contexte, il est tenu de justifier auprés de 1’Ordre national des notaires la souscription
d’une assurance couvrant les conséquences financiéres de la mise en ceuvre de sa responsabilité
professionnelle. Par ailleurs, depuis la réforme de 2012, le notaire est tenu de consigner les
fonds qu’il détient pour le compte de ses clients a la Caisse de dépdt et de gestion. Cette
consignation est obligatoire dés la réception des fonds %!. En outre, contrairement au droit
francais, les dispositions du Dahir du 4 mai 1925 n’encadraient pas le montant des honoraires
a verser au notaire. Cela n’est plus censé étre le cas en application de la loi 32-09 qui prévoit
que « le notaire a le droit de percevoir des honoraires dont le montant et les modalités de
perception sont fixés par voie réglementaire ». Seulement, depuis ’entrée en vigueur de cette
loi le 6 juillet 2012, aucun texte réglementaire n’est a ce jour apparu pour encadrer les
honoraires des notaires du Maroc. Enfin, contrairement a la loi du 4 mai 1925 qui permettait
’accés au stage de formation a tous les titulaires d’une licence en droit, la loi 32-09 subordonne
I’acces a la profession a I’admission a un concours. Cependant, cette disposition légale n’a,
pour le moment, jamais fait I’objet d’une quelconque application si bien que I’acces a la

profession est curieusement verrouillé depuis 2012, année d’entrée en vigueur de la loi 32-009.

Avocats agréees pres la Cour de cassation : Tout comme en France, les avocats agrées
marocains agréés pres la Cour de cassation ont le monopole de la défense des justiciables devant
la Haute juridiction. En principe, pour I’exercice de telles prérogatives, seuls sont admis a
représenter les parties a un litige devant la Haute juridiction les avocats inscrits au tableau d’un
barreau depuis au moins dix ans révolues %82, A titre comparatif, les avocats francais agréés
pres la Cour de cassation, appelés aussi avocats aux Conseils, ne doivent justifier que d’une
année d’inscription a un barreau. Cependant, alors qu’aucune disposition de droit marocain ne
prévoit de formation de ces avocats, ’acquisition de ce titre en France est subordonnée au suivi

d’une formation de trois ans assurée par I’Institut de formation des avocats aux conseils et

%1 Article 33 de la loi 32-09 du 5 juillet 2012 relative a la profession de notaire.
92 Article 34, alinéa 1°" de la loi n° 1-93-162 du 10 septembre 1993 organisant 1’exercice de la profession d’avocat,
BORM n° 4264 du 20/7/1994, p. 348.
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sanctionnée par la délivrance d’un certificat d’aptitude a la profession %2, A titre exceptionnel,
au Maroc, ne sont pas soumis a la condition de durée d’inscription au barreau les anciens
magistrats a la Cour de cassation et les anciens professeurs universitaires. En France,
I’exclusion de la condition de durée ne s’applique qu’aux anciens magistrats de la Cour de
cassation, du Conseil d’Etat et de la Cour de comptes %4, Quant aux enseignants universitaires,
une distinction est faite entre les professeurs des universités qui sont dispensés de certificat
d’aptitude apres quatre années d’activité et une année d’expérience professionnelle auprés d’un
avocat aux Conseils %, et les maitres de conférences qui bénéficient de cette dispense aprés
dix années d’exercice et un an d’expérience professionnelle %, En outre, les avocats francais
agréés prés la Cour de cassation sont nommés par le garde des Sceaux %7, tandis que les avocats
marocains ayant cette qualit¢ sont désignés par le Conseil de ’ordre qui arréte au mois
d’octobre de chaque année une liste comprenant le nom de ces avocats et notifiée dans un délai

d’un mois au premier président de la Cour de cassation %,

93 Article 1¢ du décret n° 91-1125 du 28 octobre 1991 relatif aux conditions d’accés la profession d’avocats au Conseil

d’Etat et a la Cour de cassation.

94 Article 2 du décret n°® 91-1125 du 28 octobre 1991 relatif aux conditions d’accés la profession d’avocats au Conseil

d’Etat et a la Cour de cassation.
985 Article 3, alinéa 1°" du décret du 28 octobre 1991.
986 Article 4, alinéa 3 du décret du 28 octobre 1991.

97 Article 5 du décret n° 91-1125 du 28 octobre 1991 relatif aux conditions d’accés la profession d’avocats au Conseil

d’Etat et a la Cour de cassation.

988 Article 34, alinéa 2 de la loi n° 1-93-162 du 10 septembre 1993 organisant I’exercice de la profession d’avocat.
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Annexe 2

Les statuts des immeubles au Maroc

Immeubles Melk. Les immeubles dits Melk sont ceux qui, sans étre immatriculés au Livre
foncier, font ’objet d’une pleine propriété privative. Ils ne font pas nécessairement 1’objet
d’une propriété individuelle et peuvent relever d’une propriété familiale. Ainsi, ils peuvent
rester soumis au régime de I’indivision pendant plusieurs générations %°. Le fondement
juridique du droit de propriété des immeubles Melk est le fait d’une possession paisible,
publique, non interrompue et a titre de propriétaire pendant une durée de dix ans, ou quarante
ans lorsque la possession joue a I’encontre de parents, de conjoints ou de coindivisaires. Cette
prescription acquisitive de droit musulman est appelée hiaza. Dans un arrét de principe rendu
en date du 2 février 1965, la Cour supréme a jugé « qu’en droit musulman, [’action en
revendication est éteinte par une prescription de dix ans et ne peut étre intentée contre celui
qui a exercé une possession decennale, paisible et ininterrompue ». D’un point de vue
sociologique, un auteur affirme que le régime de la propriété Melk garantit une certaine
cohesion sociale par la connaissance naturelle que chacun a des biens appartenant aux membres
d’un groupe social et un certain respect du couple famille-patrimoine °°. La preuve d’une
possession paisible, publique, a titre de propriétaire et non interrompue est formalisée par
I’établissement d’un acte dressé par un adoul, appelé « Moulkia ». 1l s’agit de 1’équivalent de
I’acte de notoriété en droit francais par lequel un nombre suffisant de témoins affirme qu’une
personne possede un immeuble non immatriculé depuis un certain temps. Cet acte, dressé en

vertu de ces témoignages, est ensuite soumis a I’homologation du juge aux affaires notariales
991

99 p_ Decroux, Droit foncier marocain, éditions Laporte, 2007, p. 18.

990 M. Jacquet, Du droit applicable aux immeubles non immatriculés et de sa codification, R.M.P., 1934, Ill, p. 17.

91 Article 35 du Dahir n° 1-06-56 du 14 février 2006 portant promulgation de la loi n°> 16-03 relative a la profession

d’Adoul.
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Immeubles habous : Les immeubles habous sont issus d’un hadith %2 qui les autorise. Il est
rapporté qu’Omar Ibn E1 Khettab %2 aurait demandé au prophéte ce qu’il pouvait faire de sa
terre pour satisfaire Dieu. Le Prophéte aurait répondu : « Immobilise-ia de facon a ce qu’elle
ne puisse étre ni vendue, ni donnée, ni transmise en héritage » °*. Conformément a cette
interprétation, le bien désigné doit étre consacré a une ceuvre pieuse ou a une fondation d’intérét
général, sans limitation de durée. Au Maroc, le habous est une institution importante dont la
gestion est confiée depuis I’indépendance au Ministére des Habous et des affaires islamiques.
Sur ce point, il convient de relever que si les terres habous sont régies par le droit musulman,
il n’en demeure pas moins qu’elles ont fait I’objet d’un nombre considérable de mesures
législatives et réglementaires. A I’heure actuelle, un nouveau code des habous a vu le jour. Ce
corpus juridique qui réglemente désormais I’ensemble de la matiére, instaure des régles de
gestion de ces biens et remplace ainsi 1’ensemble des anciens textes, peu clairs et disparates,
qui régissaient la matiere jusque-Ia. Le Dahir n° 1.09.236 du 23 février 2010 formant code des
habous définit le Habous comme étant tout bien immobilisé d’une fagon perpétuelle ou pour
une durée déterminée et dont la jouissance profite a une ceuvre charitable, pieuse, publique ou
privée. D’un point de vue doctrinal, un auteur a défini le Habous par les termes suivants : « il
s’agit d’un acte par lequel une personne, en vue d’étre agréable a Dieu, se dépouille d’un ou
de plusieurs de ses biens, et les met hors du commerce en les affectant a perpétuité a une ceuvre
pieuse, charitable ou sociale, soit d'une maniere absolue, exclusive de tout (Habous public),
soit en réservant la jouissance de ce ces biens a une ou plusieurs personnes déterminées

(Habous privé) » % A I’extinction du droit des bénéficiaires, le habous privé devient public.

92 Dans lareligion islamique, recueil des actes et paroles de Mahomet et de ses compagnons, a propos de commentaires
du Coran ou de régles de conduite. (Les Hadith, dont I'ensemble constitue la sunna, sont le second fondement du dogme
de I'islam. Les Hadith jouissant de la plus grande autorité ont été recueillis, au 1X ©s., par al-Bukhari et Muslim),
Dictionnaire Larousse, édition 2019.

993 Omar Ibn El Khettab (583-644 apreés J.C) est le deuxiéme calife de ’islam (634-644).

994 A, Eddahbi, Les biens publics en droit marocaine, éd. Afrique-Orient, Maroc, 1992, p.33.

995 ], Luccioni. Le Habous au Maroc, G.T.M., 1927, n° 288, p. 289.
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Terres collectives. Les terres dites collectives appartiennent a des groupes ethniques et sont
régies par le droit musulman qui définit les régles de gestion de celles-ci °6. Les membres de
la collectivité sont des ayants-droits appelés collectivistes : chacun d’entre eux détient dans
I’indivision une quote-part indéterminée et variable °’. Le régime collectif des terres a toujours
éte considéré comme un signe de solidarité. Cependant, le droit de propriété des tribus sur les

terres dont elles ont la jouissance a titre collectif ne peut s’exercer que sous la tutelle de I’Etat
998

Terres Guich : Le mot « Guich », de I’arabe « Jaich », signifie armée. Les terres Guich étaient
prélevées sur le domaine public de I’Etat et affectées par le souverain a des tribus, en
contrepartie d’un service rendu a caractére militaire. A la différence du régime des terres
collectives qui appartiennent en pleine propriété aux membres de la tribu qui les occupent, le
droit de propriété sur les terres Guich est démembré comme suit : la nue-propriété releve du
domaine public de I’Etat, tandis que les droits d’usage et de jouissance sont réservés a titre

perpétuel aux collectivités qui en sont les titulaires.

996 T, Bensouda Korachi, La gestion fonciére au Maroc et en Tunisie, Actes de symposium- Barcelone le 22-25
septembre 1986, p. 86.

997 A, Mabrouk Mahlaoui, Les statuts fonciers au Maroc : approche juridique, mémoire, Rabat, novembre 2002, p. 26.
998 Article 3 du Dahir du 27 Avril 1919 organisant la tutelle administrative des collectivités indigénes et réglementant

la gestion et ’aliénation des biens collectifs.
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