Le notaire – délégataire de l’autorité publique

Pour la plupart d’entre nous la nécessité de prendre en discussion le caractère de la fonction exercée n’a été jusqu’à présent qu’un simple exercice, une démarche théorique jugée peut-être le plus souvent sans aucune nouveauté et intérêt. 

A quoi bon mettre en cause le fait que le notaire par son activité participe de façon directe et spécifique à l’exercice de l’autorité publique ?

Sans critiquer une telle attitude, je constate cependant qu’il est arrivé le moment où nous sommes obligés non plus seulement de nous justifier la position mais aussi la défendre.

C’est pourquoi, les arguments qui seront présentés dépassent leur position de simples énonciations des textes qui vous sont d’ailleurs connus. Dans une démarche de justification de notre raison d’être en tant que profession, ceux-ci nous identifient et peuvent nous aider à consolider la position privilégiée parmi les professions juridiques aussi bien que dans la société, dans un contexte où la mise en place des critères de l’économie de marché, de la rentabilité et de la diminution des coûts pour le citoyen nous mettent dans une lumière au moins défavorable.

 Dans la confrontation avec l’Etat ou le milieu économique, lorsqu’ils mettent le problème, difficilement à combattre, dans les termes d’une analyse basée sur le rapport demande-offre, ces arguments deviennent de vraies armes. Car les seules armes dont dispose notre profession dans une situation de crise sont l’acte authentique et la confiance des bénéficiaires dans les services notariés. L’acte notarié est la force de notre profession mais aussi son miroir car il reflète le niveau des services notariés.

Les arguments sont donc censés se transformer dans de vraies directions à suivre car ils mentionnent notre structure professionnelle et de la qualité desquels dépend notre avenir.

 Ils ne vous sont aucunement présentés afin de nier le libéralisme de la profession, la composante privée étant indissolublement liée de celle publique dans la configuration de la profession de notaire. Ils ont été plutôt extraits et soulignés pour être transformés dans des points forts qui doivent être exploités.

De l’autre coté, il est sans doute qu’il y a aussi des points faibles qui ne dérivent pas nécessairement de la composante privée de la profession notariale. Mais ces points faibles, dans une action d’affirmation du libéralisme de la profession, pourraient même conduire, dans une vision pessimiste, à notre dissolution professionnelle.

Leur présentation ne vaut non plus un plaidoyer pour l’étatisation de la profession, mais leur nécessité est née de la simple observation de la situation existante : nous avons une position que nous devons défendre et plusieurs directions d’action. Beaucoup d’entre vous dirait que la démarche est inutile et le plus simple est de ne pas agir, mais de préserver le status quo. Mais cela n’est plus possible.

La crise économique, la mise en discussion par la Commission Européenne de l’exercice même de l’autorité publique par les notaires, les résultats désastreux pour la profession issus de l’interprétation économique de la fonction notariale dans le système immobilier, sont autant de points de pression suffisants pour nous faire choisir de consolider la composante publique de l’institution notariale et devenir des partenaires indispensables de l’Etat.  

Art. 3 de la  Loi no. 36/1995: Le notaire public este investi de remplir un service d’intérêt public et a le statut d’une fonction autonome. 

Par rapport au système anglo-saxon, dans le système de droit latin, l’exercice de l’autorité de l’Etat se manifeste non seulement lorsqu’il agit à la solution de litige, mais aussi lorsqu’il agit à les prévenir. Dans ce contexte, par les attributions déléguées aux notaires dans le système de droit latin, l’Etat vise à améliorer l’administration de la justice, cela étant une prérogative qui lui est reconnue de façon absolue et au-delà de toute ingérence, celle d’organiser librement ses activités censées à assurer le respect de la loi. L’Etat décide à quelles entités il va déléguer la l’accomplissement des activités d’autorité publique et cette délégation ne modifie pas leur caractère de participation directe et spécifique à l’exercice de l’autorité publique.

Dans ce contexte, le fait que le notaire est un garant de la légalité, en assurant de façon impartielle et indépendamment de la volonté des parties que la loi soit respectée représente le premier pilier de la configuration notariale qui doit être défendu. Par cela, le notaire contribue à la sauvegarde de l’ordre publique dans les rapports juridiques de droit privé, à la préservation de la sécurité juridique prévenant l’apparition des litiges.

L’authentification des actes et l’investissement de la formule exécutoire constituent des éléments fondamentaux de l’activité notariale qui ne peuvent être détachés de la profession de notaire et qui justifient la participation de façon directe et spécifique à l’exercice de l’autorité publique.

Cette assertion est démontrée par le caractère final des actes notariés qui deviennent obligatoires pour les destinataires et limitent le pouvoir d’appréciation discrétionnaire des instances judiciaires.

Art. 4 de la Loi no. 36/1995: L’acte accomplit par le notaire public, portant son sceau et sa signature, est d’autorité publique et a la force probante prévue par la loi. 

L’authentification des actes constitue le corps de notre profession qui met le notaire dans la posture particulière de dépasser le cadre d’une activité de contrôle purement formelle mais par contre, tout en étant habilité par l’Etat même à accomplir, par la forme et le contenu, un acte obligatoire à valeur probante spéciale, il accomplit de façon indépendante et impartielle un contrôle juridique préventif dans le but d’assurer la certitude juridique, éviter l’apparition des litiges et sauvegarder les intérêts de toutes les parties de l’acte juridique.

Tenu par l’obligation d’analyser la legalité et la moralité des actes et s’il constatait que ces conditions ne seraient pas remplies de prendre une décision finale à caractère obligatoire, le notaire refusera l’accomplissement de tels actes, en imposant cette décision à la volonté des parties qui insistent à ce que les rapports entre elles prennent une forme juridique. De même que le notaire ne peut refuser la demande des parties d’authentifier, tout comme l’instance judiciaire ne peut refuser de prononcer une décision dans des causes où elle est valablement saisie dans la situation où elle estime de façon indépendante et impartielle que les volontés des parties sont concordantes et que la loi est respectée.

Nous sommes les créateurs d’un acte obligatoire pour les parties et la personne qui invoque un acte authentique est exempte de toute preuve, la charge de la probation incombant au contestataire. De plus, de manière générale, les actes authentiques sont obligatoires pour les instances judiciaires dans le cas des litiges et ne laissent pas intact leur pouvoir de décider.

La force probante exceptionnelle des observations des notaires devient ainsi la conséquence directe du fait que le notaire est investi par l’Etat de l’autorité de décider par rapport à la légalité des actes.

 
L’investissement par la formule exécutoire constitue le deuxième pilier qui découle de la délégation de l’autorité publique.


Nous savons tous que l’acte authentique dans les conditions de l’art. 66 de la Loi no.36/1995 constitue un titre exécutoire et s’exécute de la manière d’une décision judiciaire. Le fait que l’acte investi par la formule exécutoire permette au créditeur de bénéficier de la force publique, de façon directe, sans l’intervention du juge, le distingue de manière fondamentale d’un acte sous seing privé. Les écrits auxquels la loi reconnaît le caractère de titre exécutoire sont mis en exécution sans l’investissement par la formule exécutoire, car la loi leur reconnaît ce caractère directement, sans aucune autre formalité (art. 374 ind.1 de la Loi no. 459/2006 pour la modification et le complément du Code de procédure civile entré en vigueur le 12.01.2007.)

L’acte investi par la formule exécutoire s’impose aux organes d’exécution non plus comme un acte préparateur, mais comme un acte final qui attire par lui même la force de coercition de l’Etat. 

Ces prerogatives investissent le notaire d’une autorité qui dépasse l’action d’un simple individu. Par cette qualité, le notaire détient un pouvoir exorbitant par rapport au droit commun, qui s’impose aux citoyens et qui est exercé dans l’intérêt général (imperium), parce qu’il a le pouvoir d’ordonner l’exécution d’un acte par l’usage de la force publique, sans nécessité d’une autre formalité.

Voilà un pilier qui mérite être défendu.


Par rapport à ceci, on peut conclure que le statut du notaire par rapport à l’Etat doit continuer de se caractériser par la solidarité et la réciprocité, le notaire se trouvant en même temps à mi-chemin entre la fonction publique et la profession libérale.


Parce que ce rapport de solidarité reflète le statut de la profession, que nous la connaissons, avec les solennités et ses signes extérieurs spécifiques, tels : la nomination par le Ministère de Justice, le serment pour l’accès à la fonction, l’autorisation de tenir le sceau avec les marques de l’Etat, le contrôle de l’Etat sur l’activité, le régime punitif.


Quoi qu’organisées sous la forme d’une profession libérale, les activités notariales ont comme but de défendre de façon impartielle et indépendante les intérêts des parties, préserver la légalité et la certitude juridique, prévenir des litiges, et le mode d’organisation de la profession de notaire est la conséquence directe et intrinsèque de la délégation de l’exercice direct et spécifique de l’autorité publique qui a opéré dans ce cas.

Les bénéfices qui découlent de ces rapports sont évidents, même si certaines taches imposées en contrepartie semblent pénibles, si on parle par exemple de l’activité de vérification d’office et de prélèvement des impôts directs des sommes d’argent déposées auprès des offices notariaux.

Si on met en balance le fait que les services rendus par les notaires sont perçus de nature commerciale, que seulement les personnes qui répondent aux exigences professionnelles et aux normes étiques fixées par la loi et le statut de la profession peuvent acquérir la qualité de notaire, que l’admission dans la profession se fait suite à un examen sur la base de la compétence professionnelle, des aptitudes et de la bonne réputation, on arrive évidemment à la conclusion que les bénéfices rendent supportables les obligations et, plus encore, que sans un accomplissement correct l’équilibre fragile qui justifie la délégation de l’autorité de l’Etat vers les notaires pourrait être rompu à tout moment.

Il est vrai que le régime fiscal arrêté par l’Etat pour l’activité notariale hésite parfois de nous considérer, selon les critères de la profitabilité, des personnes physiques ou personnes juridiques, que les notaires répondent civilement, disciplinairement et de façon pénale selon les conditions de la loi et supportent l’interdiction de faire sa publicité par tout moyen. Toutes ces rigueurs devraient être supportées dans le cas où la profession serait libéralisée, voir même graduellement, et la conséquence la plus importante de cela serait la perte de la qualité de partenaire de confiance de l’Etat.

L’existence du rapport de confiance se reflète par le fait que de plusieurs points de vue l’Etat considère le notaire un magistrat du non-contentieux, en déterminant même les cas d’incompatibilité de celui-ci avec d’autres fonctions publiques ou privées et, tout comme dans les cas d’abstention / récusation des magistrats, leur impose l’interdiction de conclure des actes dans les conditions prévues à l’art. 56 de la Loi no.36/1995.

 Tout ce qu’on vient de dire constitue autant de points qui justifient l’exercice par le notaire de la fonction publique. Ceux-ci naissent pour le notaire, on le sait bien, tout autant d’obligations. Cependant, si ces obligations disparaissaient avec la libéralisation de la profession, nous constaterions que libérés de cette charge, nous avons perdu les piliers qui soutiennent notre existence même :

- la prérogative exclusive de l’authentification des actes, car il est impossible d’imaginer qu’une profession libérale, qui n’exerce plus son autorité publique, pourrait créer des actes investis d’une force juridique supérieure à ceux ordinaires. Peut-être ce ne serait pas l’acte authentique qui disparaîtrait mais économiquement parlant, il ne serait plus nécessaire. 

· la perte des compétences ou leur partage avec d’autres profession juridiques libérales. Et je ne dois pas vous rappeler qu’une fois perdue cette compétence elle est presque impossible à récupérer, tout comme le démontre le domaine des sociétés commerciales. Le seul remède pour cette tendance possible ne peut être que la conservation des compétences actuelles par une position solide de partenariat avec l’Etat, la preuve d’une qualité supérieure des services notariaux et le fait d’assumer un plus grand nombre de responsabilités et domaines d’action, poutre ceux qu’on juge traditionnellement dans le champ d’activité notarial.

L’Union Européenne nous ouvre deux nouvelles possibilités dans le domaine du droit international privé : le titre exécutoire européen, le certificat d’héritier européen, les conventions matrimoniales, le médiateur européen, et ce n’en sont pas peux qui sont attribuées uniquement aux organes de l’Etat membre qui exercent l’autorité publique.

De même que l’UE nous offre l’exemple des autres notariats, tel le notariat français, apprécié par les organes de l’Etat en tant que facteur de stabilité du circuit juridique mais aussi comme un promoteur de la nouveauté, étant parmi les premiers à utiliser la signature électronique d’un acte authentique.

· La libéralisation de la profession ne conduirait pas à la disparition intégrale des obligations que nous avons à présent ;même dans une telle configuration subsisterait la responsabilité pénale ou les obligations de communication dans la matière du blanchissement des capitaux, tout comme celles-ci incombent aussi à d’autres professions libérales, telle celle d’avocat.

· Exempts de l’exercice de l’autorité publique, nous serions laissés à la discrétion réglementaire de l’UE, car autant que les Etats membres gardent l’autorité de réglementation dans les domaines qui supposent l’exercice de l’autorité publique, des périls comme la suppression de la condition de nationalité ou la mise en application de la Directive des services continuent d’être tenus à la porte de cette profession.

La conservation et la consolidation de notre rôle de délégataires de l’exercice de l’autorité publique est la seule solution.

Qu’est-ce qu’on peut faire pour cela :

- assumer plus de responsabilités, de sorte que notre position deviennent indispensable par rapport à l’Etat 

- avoir une nouvelle loi, censée nous protéger contre les interventions discrétionnaires déterminées par les intérêts économiques de certains groupes sociaux ou professionnels.

- conserver l’ordre professionnel par la réglementation de la profession et l’imposition de certaines règles plus strictes sur le contrôle, l’accès à la profession et la valeur des sanctions, en étant bien connue l’influence généralisée dans la matière de la perception publique d’un phénomène négatif singulier.

 - multiplier et continuer les partenariats avec les institutions de l’Etat : L’institut national de statistique et la Banque Nationale ; l’Office pour la prévention du blanchissement des capitaux et des actes de terrorisme ; le Ministère des Affaires Intérieures et de la Reforme de l’Administration ; L’agence nationale du cadastre et de la publicité immobilière.

Par rapport à tout ca, je dirais que l’exercice de l’autorité publique ne suppose pas l’absence de la liberté ou des obligations impossibles à tenir mais par contre ceci constitue le noyau de notre force professionnelle. Ceci démontre notre statut privilégié de créateurs d’un acte à valeur juridique supérieure.

Et en ces moments, plus que jamais, j’espère être dans votre assentiment lorsque j’affirme, en guise de conclusions, que nous ressentons plus le besoin d’être défendus que le besoin  de liberté. 
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