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La Personne entre le Droit et l’Économie

D’une rationalité à une autre

La rationalité économique de l’acte notarié
pensé à travers le droit de la régulation

© mafr

Présentateur
Commentaires de présentation
Ce n’est pas une conférence technique.
Le Droit lui-aussi est « pris à la gorge » par un « fait », qui n’est pas comme les autres. Il est mis en question. Il est remis en question. Il doit réfléchir à ce qu’il est. Il est compromis. Si le Droit se définit comme ce que qui défend les êtres humains en ce que nous sommes des « personnes ». C’est-à-dire chacun comme un être unique (ce qui est faux dans les faits, nous sommse interchangeables), et en ce que les uns par rapports aux autres, nous sommes égaux (ce qui est faux dans les faits), mais « en droits, nous sommes nés et demeurons égaux en droit ». C’est le Droit comme artefac, car le Droit a été nié par le fait du 13 novembre. Il doit affronter cela. Il est « sommé ».

Mais il est aussi, il est plus courant de le faire (le droit comme « force », du coup, on se tourne vers lui, on voit le procureur, on voit la police, on prend un décret d’état d’urgence, on prend un loi d’état d’urgence, on fait des perquisitionts), c’est le droit comme réponse. Mais là aussi, c’est la réponse qui doit être à la « juste mesure de la sommation » qu’il a reçu. 
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I. L’ENTRÉE DANS UNE NOUVELLE 
RATIONALITÉ

A. LE SYSTÈME PRÉCÉDENT DE 
FIXATION SOUVERAINE

1. La chaîne de souveraineté 
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Présentateur
Commentaires de présentation
L’Etat est souverain pour organiser l’ordre.
Les propriétés immobilières relèvent de la sécurité et de l’ordre collectif.
La justice relève de la sécurité, du régalien qui le « retient » et concerne le contrat social.
Ce régalien est confié par le contrat social à l’État qui le confie au garde des Sceaux (le symbolique des Sceaux et de la Monnaie /Carbonnier).  
Pour mettre en application ces actes magiques d’ordre souverain, l’Etat désigne des porteurs de « magie » (normativité juridique : ce que l’on pourra appeler par exemple « l’authenticité » = faire vrai ce qui ne l’est pas), le garde des Sceaux se saisit des tabellions et leur transmet ce pouvoir. Il ne les prend pas parce qu’ils sont « compétents » ou bien « organisés » ou ont un bon « rapport coût/bénéfice ».  C’est une « sub-délégation ».
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I. L’ENTRÉE DANS UNE NOUVELLE 
RATIONALITÉ

A. LE SYSTÈME PRÉCÉDENT DE 
FIXATION SOUVERAINE

2. La fixation souveraine et 
« tautologique » des tarifs du coût de 
l’acte
• C’est tautologiquement fixé par le 

garde des Sceaux
• C’est tautologiquement un tarif, et non 

un prix
• C’est tautologiquement le montant fixé 

par le garde des Sceaux. 
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Présentateur
Commentaires de présentation
Combien celui qui reçoit un acte doit le payer ?
Corrélation directe avec ce qui a été dit précédemment.
On remonte à celui qui a posé le système : le garde des Sceaux, plus souvent appelé aujourd’hui le ministre de la Justice.
Cela ne peut être que lui qui fixe le tarif.
Le tarif est fixé par celui qui a donné le pouvoir. Cela ne peut être celui qui demande l’acte, cela ne peut être le Marché, le tarif de l’acte est incorporé dans le pouvoir de prendre l’acte. Ce n’est pas un prix, c’est un tarif. 
C’est un tarif et non pas un prix.
C’est le montant fixé par le ministre de la Justice.
Le notaire n’a pas « voix au chapitre ». Il n’est pas partie prenante dans la fixation du tarif, pas plus que celui qui reçoit l’acte. Ils sont taisants. 
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I. L’ENTRÉE DANS UNE NOUVELLE 
RATIONALITÉ

B. LE NOUVEAU SYSTÈME 
ÉCONOMIQUE DE DÉTERMINATION 
DES TARIFS RÉGULÉS

1. Le notaire comme un acteur 
économique délivrant une prestation
• Culture construite et cohérente
• Souci premier de celui qui reçoit la 

prestation
• Souci corrélé de celui qui délivre la 

prestation non-substituable
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Présentateur
Commentaires de présentation
L’innovation est dans l’ignorance. Vous pouvez vous en offusquer, mais c’est ainsi. Ou vous pouvez essayer de faire comprendre à cet endroit dans lequel il y a une « forte culture », construite et cohérente.
Vous ne pouvez pas l’ignorer.
Cette culture est la même que la culture de l’Union européenne.
On part non pas de l’ex ante (Histoire, qui donne le pouvoir et la mission, mais de la façon dont se passe l’opération économique et qui en bénéficie : l’offreur et le demande).

Comme cela n’est pas un marché libre et que l’Etat est l’organisateur des mécanismes compensant la défaillance de marché, le premier considéré dans la relation économique bilatérale, c’est le demandeur : celui qui reçoit l’acte (client, usager, l’on s’en fiche du nom). Il faut qu’il reçoive une « prestation » de qualité (match avec le nouveau qualificatif retenu dans le projet d’Ordonnance de réforme du droit des contrats). 
Mais souci également de celui qui délivre la prestation : le notaire. L’Etat ne veut pas qu’il fasse faillite, veut qu’il y ait un maillage territorial suffisant. Car s’il s’agit de prestation substituable, alors peu importe que le notaire fasse faillite (expliciter le rôle de la faillite dans le droit de la concurrence), mais s’il s’agit d’une prestation non-substituable, il ne le faut pas. La solution sera : un « prix régulé » »
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I. L’ENTRÉE DANS UNE NOUVELLE 
RATIONALITÉ

B. LE NOUVEAU SYSTÈME 
ÉCONOMIQUE DE DÉTERMINATION 
DES TARIFS RÉGULÉS

2. La référence  logique à un tarif sous la 
forme d’un « prix régulé » 
• Légitimité de l’idée d’un « tarif »

• Équilibre entre la concurrence et autre 
chose que la concurrence

mafr

© mafr

6

Présentateur
Commentaires de présentation
Le système va donc se référer à un mécanisme de prix, même pour les prestations non-substituable, car celui qui demande l’acte est un demandeur ordinaire et considérer le notaire comme un agent économique évite des « coûts de transaction ».
Mais comme l’Etat ne veut pas (et l’Union européenne l’admet parfaitement) payer le « prix du système de marché » (concentration, faillite, concurrence par les prix jusqu’à la mort par la concurrence par les coûts), les prix vont être régulés. Cela n’est pas vrai pour les avocats : les « barèmes » sont des ententes prohibés. Ici, il va s’agir d’un tarif, idée qui ne va pas de soi et qui va être admise.

Mais la tarification va être admise sur le mécanisme de régulation. 
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I. L’ENTRÉE DANS UNE NOUVELLE 
RATIONALITÉ

B. LE NOUVEAU SYSTÈME 
ÉCONOMIQUE DE DÉTERMINATION 
DES TARIFS RÉGULÉS

3. L’importation complète du Droit de la 
Régulation

• Principe d’autonomie économique des 
« opérateurs régulés »

• Préférence de la transaction par les 
coûts plutôt qu’un price cap
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Présentateur
Commentaires de présentation
La distinction entre le droit civil et le droit économique n’existe pas. 
Le Droit de la Régulation se saisit de tous systèmes économiques qui le requièrent : 3 hypothèses. Les expliciter. 
Se battre pour que nous ne soyons pas dans la première, mais bien dans la 2ième.
Nous sommes dans la 2ième, parce que le marché a besoin d’intermédiation en raison de « l’injection du temps » = emprunt au droit des « infrastructures essentielles ». 

Deux systèmes d’ossature de fixation des prix des opérateurs régulateurs : price cap ou référence aux coûts. L’Union européenne préfère le price cap (méthode anglaise), la France préfère la référence aux coûts. En cela, la France a protégé les notaires contre la Commission européenne car davantage d’autonomie et de protection pour les opérateurs que sont les notaires qui préservent leur organisation, leur activité sociétales, etc.  a

Le ministre de l’économie n’a pas donc « innové », n’a pas « vendu les notaires à Bruxelles », il a rendu compatibles le système notarial à l’Europe.  
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AUJOURD’HUI

Participer à la construction d’un tarif régulé qui traduise le rôle des 
notaires dans le système économique et social français et européen
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II. LE « COÛT PERTINENT » DE 
L’ACTE DANS LA DÉTERMINATION 
ADMISSIBLE 

A. UN SYSTÈME PROBATOIRE EN 
EX ANTE

1. La profession doit participer à la 
démonstration disponible de la 
« pertinence » des coûts 
• Le Code de commerce
• Les coûts sont une « donnée » que les 

opérateurs transmettent
• L’Autorité de la concurrence 

« observe »
• Technique d’Ex Post dans l’Ex Ante
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II. LE « COÛT PERTINENT » DE 
L’ACTE DANS LA DÉTERMINATION 
ADMISSIBLE 

A. UN SYSTÈME PROBATOIRE EN 
EX ANTE

2. Désignation, calcul et justification des 
coûts 

mafr

© mafr

10

Nouvel article L.444-2 du 
Code de commerce :

Les tarifs … prennent en 
compte les coûts 
pertinents du service 
rendu et une 
rémunération 
raisonnable, définie sur la 
base de critères objectifs

Présentateur
Commentaires de présentation
La « pertinence » est une notion juridique. Elle est centrale en Droit de la concurrence : « marché pertinent ». Le « marché » n’existe pas. Le marché « pertinent » est celui que l’on dessine pour y appliquer le droit de la concurrence.
Le coût « pertinent » est celui que l’on prend en considération pour calculer l’argent que l’on va demander à celui qui recevra la prestation : le tarif. Et enfin, dans un troisième temps, on justifie les calculs.
Mais l’enjeu n’est pas dans le troisième temps, ni même dans le deuxième, il est dans le premier. 
L’enjeu est donc dans la « pertinence » du coût : tel ou tel coût est pertinent, tel ou tel coût ne l’est pas.

Ensuite, on évalue les postes de coût qui ont été considérés comme étant « pertinents ». Et cela, l’Autorité de la concurrence le regarde. 
Mais l’enjeu de la « pertinence » est infiniment plus « politique », en effet dans une perspective simplement concurrentielle, rien n’est pertinent …. Mais dans une perspective de régulation, comme la régulation est la mise en équilibre de la concurrence avec d’autres choses, ce que Macron ne conteste pas, beaucoup plus de coûts sont pertinents. Et l’Autorité de la concurrence, n’en déplaise à son Président, n’est pas le ministre de l’Economie. L’Union européenne fait la distinction entre les deux. 
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II. LE « COÛT PERTINENT » DE 
L’ACTE DANS LA DÉTERMINATION 
ADMISSIBLE 

A. UN SYSTÈME PROBATOIRE EN 
EX ANTE

2. Désignation, calcul et justification des 
coûts 
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Nouvel article L.444-2 du 
Code de commerce :

Les tarifs … prennent en 
compte les coûts 
pertinents du service 
rendu et une 
rémunération 
raisonnable, définie sur la 
base de critères objectifs

Présentateur
Commentaires de présentation
La « pertinence » est une notion juridique. Elle est centrale en Droit de la concurrence : « marché pertinent ». Le « marché » n’existe pas. Le marché « pertinent » est celui que l’on dessine pour y appliquer le droit de la concurrence.
Le coût « pertinent » est celui que l’on prend en considération pour calculer l’argent que l’on va demander à celui qui recevra la prestation : le tarif. Et enfin, dans un troisième temps, on justifie les calculs.
Mais l’enjeu n’est pas dans le troisième temps, ni même dans le deuxième, il est dans le premier. 
L’enjeu est donc dans la « pertinence » du coût : tel ou tel coût est pertinent, tel ou tel coût ne l’est pas.

Ensuite, on évalue les postes de coût qui ont été considérés comme étant « pertinents ». Et cela, l’Autorité de la concurrence le regarde. 
Mais l’enjeu de la « pertinence » est infiniment plus « politique », en effet dans une perspective simplement concurrentielle, rien n’est pertinent …. Mais dans une perspective de régulation, comme la régulation est la mise en équilibre de la concurrence avec d’autres choses, ce que Macron ne conteste pas, beaucoup plus de coûts sont pertinents. Et l’Autorité de la concurrence, n’en déplaise à son Président, n’est pas le ministre de l’Economie. L’Union européenne fait la distinction entre les deux. 
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II. LE « COÛT PERTINENT » DE 
L’ACTE DANS LA DÉTERMINATION 
ADMISSIBLE 

B. UNE CONCEPTION DE POLITIQUE 
ÉCONOMIQUE DES COÛTS 
PERTINENTS

1. Le standard du « coût pertinent »
• Coût d’établissement et coût de 

structure
• Coût des actes présents et coût des 

actes futurs
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Nouvel article L.444-2 du 
Code de commerce :

Les tarifs … prennent en 
compte les coûts 
pertinents du service 
rendu et une 
rémunération 
raisonnable, définie sur la 
base de critères objectifs

Présentateur
Commentaires de présentation
« critères objectifs » n’est rattachés à la question de la « rémunération raisonnable », standards de « perelman » qui n’est pas ici examinée.
Tout d’abord, Les coûts de l’acte incluent les coûts d’établissement de l’acte, type d’acte par type d’acte, mais aussi les coûts de structure. Et c’est là où il faut impératif aller voir dans les autres secteurs où sont admis les « prix réglementés » (tarif) qui se superposent pour les mêmes « prestations » aux prix de « libre marchés » = marché de l’énergie. Or, la tarification de la prestation électrique est basé sur les coûts d’EDF (c’est là où il faut aller chercher les méthodes et le rapport qu’EDF entretient avec succès depuis 2000 avec la Commission européenne).

Ensuite, ce sont les coûts des actes faits actuellement, mais ce sont aussi les actes qui seront fait demain. Le droit de la concurrence est un droit de l’instant présent (le marché est un système de l’instant). Le droit de la Régulation injecte de la « durée » (cf régulation bancaire et financière / gestion des risques / prévention des crises). Il est donc possible de prendre en considération les coûts nécessaires que soient possibles des « actes notariés de demain. Non seulement les actes notariés de demain et les investissements nécessaires pour les faires (informatique, numérique), mais encore la formation du « notaire de demain, le « notaire de 2016 » qui sera nécessaire pour les établir). Ce sont des coûts d’aujourd’hui. 
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II. LE « COÛT PERTINENT » DE 
L’ACTE DANS LA DÉTERMINATION 
ADMISSIBLE 

B. UNE CONCEPTION DE POLITIQUE 
ÉCONOMIQUE DES COÛTS 
PERTINENTS

2. Un exemple de « coût pertinent »
• Intégration dans l’acte des coûts 

systémiques
• Le sort des choses sans maître
• Le cadastre numérique
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Nouvel article L.444-2 du 
Code de commerce :

Les tarifs … prennent en 
compte les coûts 
pertinents du service 
rendu et une 
rémunération 
raisonnable, définie sur la 
base de critères objectifs
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Le passage d’une logique à l’autre = une chance pour le notariat

• Les notaires doivent participer à la démonstration de leur coût

• Ce n’est pas une « charge » probatoire, c’est une démonstration de leur 
fonction économique et sociale systémique

• L’Union européenne tient de plus en plus en équilibre Régulation et 
concurrence

• Le notaire est un « opérateur crucial » dans une économie européenne 
en construction
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