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Résumé

L’introduction éventuelle, au Québec, de la force exécutoire pour les actes notariés soulève, du point de vue économique, deux questions. La première porte sur les effets prévisibles de cette mesure, notamment sur le marché des services juridiques de rédaction d’actes. Du côté de l’offre, il convient de distinguer selon que l’acte notarié est obligatoire ou facultatif. Du côté de la demande, le changement tendrait à diminuer le coût de réalisation d’un droit. Le gain qui en résulte peut profiter, en partie, aux notaires. L’ampleur de l’effet dépend de la probabilité qu’il faille recourir à l’exécution forcée. L’effet irait dans le sens de réduire le coût du crédit et d’augmenter sa disponibilité. Pour le débiteur, l’engagement deviendrait plus risqué, mais du même coup, lui permettrait de signaler sa « crédibilité ».

Les chiffres fournis dans une étude réalisée par le groupe Secor en 1995 font voir une économie plutôt modeste de ces mesures. Pour évaluer l’ampleur du désengorgement prévisible des tribunaux, il faudrait connaître l’importance des procédures essentiellement engagées pour la perception de créances.

Au-delà des effets immédiats, les enjeux de cette mesure sont de deux ordres. D’abord, ils soulèvent la question de la justification d’accorder l’avantage comparatif de la force exécutoire aux actes notariés et à eux seuls. Cette question nous conduit à celle du statut d’officier public des notaires, plus précisément aux caractéristiques qui doivent être jugées essentielles pour ce statut. Car si l’on ne peut prêter au notaire une aussi grande confiance qu’au juge, il convient de s’interroger, aux fins de l’exécution forcée, sur les limites à imposer au contenu des actes ayant force exécutoire.

Les réponses à ces questions présupposent des données qu’on peut difficilement obtenir autrement que par l’expérience prudente. Les chiffres disponibles permettent de prévoir des économies modestes. L’introduction de la force exécutoire doit s’accompagner de mesures de stricte surveillance, notamment en matière de conflits d’intérêt potentiels.

Introduction

La chambre des notaires du Québec préconise, depuis un certain nombre d’années déjà, l’introduction au Québec de la force exécutoire pour les actes notariés. S’agissant de l’acte notarié, la force exécutoire, institution connue, avec variations, dans tous les pays d’Europe continentale qui connaissent le notariat, est la propriété de permettre l’exécution forcée, au besoin avec le concours de la force publique, sans qu’il soit nécessaire d’avoir, au préalable, recours à la justice. L’acte notarié doté de la force exécutoire peut être assimilé, aux fins de l’exécution forcée, au jugement de justice. S’agissant toujours de l’acte notarié, la force exécutoire serait le complément de la force probante renforcée que possède déjà l’acte notarié en droit québécois. 

Au soutien de la proposition, la Chambre fait valoir qu’elle est de nature à désengorger les tribunaux. L’engorgement est source de délais et de frais d’avocat supplémentaires. Une réduction des délais et des frais constituerait un gain de bien-être pour les justiciables. Depuis des siècles, l’engorgement est la justification invoquée pour la force exécutoire de l’acte notarié authentique. Elle l’était dans l’Ordonnance de 1539, qui a été incorporée dans l’art. 164 de la Coutume de Paris (Chambre 1996b). La règle a été reprise dans la législation de la Révolution française et de là a été diffusée à travers l’Europe continentale.

Dans les différents pays d’Europe occidentale où elle a cours, la force exécutoire de l’acte notarié ne fait pas l’objet de discussion. Aux Pays-Bas, par exemple, on l’évoque au chapitre de la force exécutoire à côté de celle qu’ont les jugements, en indiquant que le fondement se perd dans l’histoire. Elle ne paraît pas soulever de question. Le célèbre traite belge de De Page y consacre tout juste deux pages
. Au Québec, où la tradition, en matière de choses contentieuses, est plutôt d’inspiration anglaise, il s’agit d’une innovation dont la justification doit être démontrée
.

D’un point de vue économique, la proposition me paraît soulever deux questions. La première porte sur les effets prévisibles de cette mesure, notamment sur le marché des services juridiques. Pour examiner la question, il convient de s’interroger sur les changements dans l’offre et la demande pour les actes écrits. Au-delà des effets immédiats, on doit s’interroger sur un deuxième aspect, plus fondamental, soit la justification d’accorder l’avantage de la force exécutoire, jusqu’à maintenant réservée aux seuls jugements, à l’acte notarié et uniquement à ce type d’acte. Cette interrogation nous amènera à examiner les facteurs susceptible de conférer aux actes accomplis par le notaire une crédibilité supérieure à celle à laquelle ont droit les actes accomplis par ces autres juristes que sont les avocats. 

1.
Les effets prévisibles 

La force exécutoire réduit le coût de la réalisation d’un droit. En pratique, elle constitue, pourrait-on dire en schématisant, une façon de simplifier la perception des créances. L’exécution directe de l’acte notarié présente un intérêt du fait qu’elle est moins coûteuse ou moins longue que l’exécution par voie de jugement. Économiquement, l’acte assorti de la force exécutoire gagne en attrait par rapport à l’acte ordinaire (sous seing privé) dont l’exécution requiert le recours à la justice. La constitution d’un droit et sa réalisation, par la voie de l’acte notarié, deviennent moins coûteuses.

Quel est au juste l’effet de cet avantage ? Il convient d’examiner d’abord l’offre d’actes, puis la demande.

a. L’offre d’actes

Du côté de l’offre, il convient de distinguer selon que l’acte notarié est obligatoire ou facultatif. À titre d’exemples, le contrat de mariage et le contrat de constitution d’hypothèque doivent obligatoirement être conclus par acte notarié ; le testament et la vente de biens peuvent être réalisés sans formalité
.

(i) L’acte obligatoirement notarié

La réduction du coût de la constitution d’un droit et sa réalisation représente un gain pour le client. Pour avoir accès à ce gain, le client accepterait, par hypothèse à en laisser une partie à la personne qui lui procure le gain, soit le notaire. Étant donné que le nombre de notaires d’expérience est fixe à court terme, une partie du gain pourrait être captée par les notaires en place sous forme d’honoraires plus élevés. Cet avantage est temporaire et disparaîtrait sous l’effet de la concurrence entre notaires, les tarifs n’étant plus fixés par la Chambre.

La production d’actes obligatoirement notariés ne devrait pas augmenter beaucoup. Une augmentation pourrait venir de clients qui actuellement ne font pas dresser d’acte. On pourrait penser, par exemple, que, dans le cas de contrats de mariage, les partenaires qui se fient au régime de base prévu par la loi seraient tentés à contracter. Mais l’expérience européenne indique l’exécution forcée ne joue pas pour ce type de contrat. 

(ii) L’acte facultativement notarié

Dans les situations visées ici, le client a plusieurs options : ne pas dresser d’acte du tout, le faire lui-même, confier la tâche à un avocat, la confier au notaire. La force exécutoire modifie les paramètres de ce choix en ce que le coût relatif de la constitution d’un droit et sa réalisation se modifie au profit de l’acte notarié. L’ampleur de l’effet dépend de la probabilité qu’il faille recourir à l’exécution forcée. Il faut avoir des données d’observation pour l’estimer. Il en est de même de l’effet de cette mesure sur les délais de justice et sur le désengagement des tribunaux. 

En toute hypothèse, s’il y a effet, ce serait un déplacement de la demande au profit des notaires. Ce pourrait être une des raisons qui font l’attrait de la formule pour la Chambre des notaires et qui fondent l’opposition du Barreau.

b. La demande d’actes

Pour les demandeurs d’actes, les frais de réalisation d’un droit représentent des coûts de transaction, qui réduisent le « rendement » du droit en question. D’une manière générale, l’économie gagne à réduire les coûts de transaction. Il importe cependant de scruter la situation de plus près, en examinant comme elle touche les créanciers et les débiteurs 

(i) Le créancier

Pour le créancier, les frais associés à la réalisation d’un droit réduisent la valeur de la créance. Une réduction de ces frais, qui des formes de coûts de transaction, représente un gain. Ce gain peut se traduire par une demande accrue d’actes, par la réduction du coût du crédit ou par l’augmentation de la disponibilité de crédit pour le type de la créance en question. Le profit additionnel que pourrait faire le créancier s’effacerait sous l’effet de la concurrence.

(ii) Le débiteur

Pour le débiteur, la règle paraît désavantageuse ou plus dangereuse. Les conséquences de son inexécution le rejoindront plus rapidement. Mais il faut se rappeler qu’il connaît la règle à l’avance. En l’acceptant, il signale sa confiance de pouvoir rembourser ou payer comme convenu
, tout comme il pourrait le faire en signant une clause pénale
. Ce signal peut réduire les coûts pour le créancier d’examiner les débiteurs potentiels pour déterminer leur « crédibilité ». 

Les individus peuvent cependant surestimer leur propre capacité de rembourser ou se méprendre sur des éventualités défavorables qui les frappent ultérieurement. Une réponse est de leur faire assumer les coûts de leur imprudence de manière à les inciter, ainsi que d’autres personnes dans leur situation, à une évaluation plus juste pour l’avenir. Ce n’est pas intégralement la philosophie du Code. Déjà sous l’ancien Code, le législateur a jugé bon d’introduire les articles 1040a et suivants pour tempérer la rigueur du régime. L’article 1623, deuxième alinéa, du Code actuel permet, de même, au juge de tempérer la rigueur d’une clause pénale jugée abusive. L’article 1743 entoure de précautions protectrices l’exercice du droit du vendeur d’immeuble qui entend exercer une clause résolutoire.

Ces exemples laissent entendre que le législateur québécois jugerait opportun de corriger l’exécution facilitée qui résulterait de la force exécutoire de l’acte notarié par des mesures visant à tempérer sa rigueur.

c.
L’ampleur des économies prévisibles

Pour tenter de prévoir l’ampleur de l’effet de proposition de force exécutoire pour les actes notariés, le groupe Secor, dans son étude de 1995 pour la chambre des notaires, a chiffré le coût et le délai nécessaire pour la réalisation d’une créance hypothécaire par voie judiciaire sous le Code civil du Québec actuel et suivant la procédure d’exécution associée à l’acte notarié dotée de force exécutoire. Pour la première option, la durée moyenne serait de six mois et le coût, de 7 307$. Pour une créance constatée dans un acte notarié et exécutée suivant la nouvelle formule, les chiffres correspondants seraient de cinq mois et demi, et de 6 187$. La différence n’est pas très considérable et justifierait difficilement la réforme réclamée. 

Pour juger de l’importance du désengorgement que la réforme promet d’entraîner, il faudrait connaître l’importance des procédures en justice, engagées dans le seul but de percevoir une créance incontestable. Nous ne disposons pas de chiffres permettant de faire des estimés. Les données de Secor indiquent que, en matière d’hypothèques au milieu des années 1980, seulement environ un quart d’un pour cent des hypothèques concédées aux particuliers entraînaient une action en justice
. 

2.
Les enjeux plus larges

Au-delà des effets immédiats, les enjeux de la force exécutoire de l’acte notarié me semblent de deux ordres. D’abord, ils soulèvent la question de la justification d’accorder l’avantage comparatif de la force exécutoire aux actes notariés et à eux seuls. Cette question met en cause le statut d’officier public des notaires. Il faudra s’interroger sur les caractéristiques qui doivent être considérées comme essentielles pour ce statut. Si cet examen devait nous conduire à la conclusion que, aux fins de l’exécution forcée, l’on ne peut prêter au notaire une aussi grande confiance qu’au juge, il convient alors de s’interroger sur les limites à imposer à la force exécutoire, soit par les qualifications du notaire dont les actes en seraient dotés, soit par la nature des actes auxquels elle s’applique, ou autrement.

a.
Le notaire — officier public

La force exécutoire conférée à un titre de créance permet l’utilisation de la force publique contre les biens du débiteur. Dans le cas d’un débiteur simplement récalcitrant, ce n’est que justice et l’exécution devrait pouvoir se réaliser au moindre coût possible. En revanche, dans le cas d’une prétendue créance qui est en fait inexistante, l’état de droit, qui implique la protection de la propriété, interdit l’utilisation de la force publique ; cela aussi n’est que justice et justifie des précautions pour éviter une exécution forcée non fondée. Les deux valeurs, opposées dans leurs implications pratiques, font partie de l’intérêt général de la société. 

Comment s’assurer que la créance dont on demande l’exécution existe bel et bien et est inexécutée ? Les précautions adoptées pour éviter les erreurs ne peuvent être infinies, car alors aucune créance ne serait plus exécutable. Comment arbitrer entre les deux valeurs ? D’un point de vue économique, on pourrait formuler cet arbitrage comme un problème de rechercher le niveau le moins dommageable — optimal en ce sens — de l’erreur. 

Pour les économistes, le problème, dans des habillages différents, se pose dans tout un éventail de contextes. Ils l’ont analysé d’une manière générale sous la rubrique du niveau optimal de recherche d’information
. Pour éviter une erreur, vous devez consentir un effort supplémentaire de recherche d’information. Chaque effort supplémentaire de s’informer vaut la peine tant que son coût est inférieur à celui de l’erreur ainsi évitée, compte tenu de la probabilité que l’erreur se produise. On peut ainsi déterminer un niveau optimal d’information, où le dernier effort supplémentaire de s’informer est tout juste aussi coûteux que l’erreur que l’information obtenue permet d’éviter.

Bien entendu, généralement nous ne connaissons pas la forme précise des courbes traduisant le rapport entre l’information obtenue et son coût, d’une part, et entre le coût de l’erreur non évitée et l’information obtenue, de l’autre. Toutefois, l’arbitrage ainsi modélisé peut se traduire par des règles simples dont on trouve le reflet dans notre organisation judiciaire. Pour illustrer, contrastez la procédure devant la Cour des petites créances à la procédure régulière. Au Québec, la Cour des petites créances traite d’affaires dont les enjeux sont relativement modestes (jusqu’à 3 000$)
. Cela limite les moyens qui se justifient pour éviter les erreurs et explique, entre autres, l’absence d’avocats
, le rôle plus actif du juge
 et l’impossibilité de faire appel
. La représentation par avocat, le rôle passif du juge, l’appel devant un banc formé de plusieurs juges sont toutes des pratiques susceptibles de réduire le risque d’erreur, mais elles sont coûteuses. 

Il me semble que le rôle de l’officier public doit s’analyser dans cette optique. Le rôle du juge est entouré d’un ensemble de règles de conduite dont le but est de limiter le risque d’erreur, en assurant notamment une très haute impartialité et une présentation équilibrée du différend. Ces mesures s’imposent au regard du coût élevé associé à une décision erronée, mais qui aurait néanmoins force exécutoire.

Qu’en est-il des notaires ? Passons en revue les règles dont la mission est semblable. On fait valoir que le notaire est désigné officier public. Cette mesure me paraît de portée surtout symbolique. Le notaire, dans plusieurs pays européens, est nommé par la reine, le roi ou l’état, et le nombre d’offices de notaire est fixe. Au Québec, ce numerus clausus n’existe pas. L’accès à la profession, de même que la qualité de formation du notaire, sont assurés par des procédures d’examen. Ces procédures ne se distinguent pas foncièrement de celles qui s’appliquent aux avocats. L’absence de numerus clausus est de nature à attiser la concurrence entre notaires.

Le notaire doit avoir résidence fixe dans le district où il exerce. Ceci peut parfois assurer au notaire une connaissance de fait pour juger la véracité de déclarations faites par les parties qui comparaissent devant lui ou devant elle. Pour la pratique dans les grandes villes, cet avantage me paraît mince. 

Le notaire doit tenir un greffe. Le greffe assure la pérennité des documents et peut contribuer à la prévention d’erreurs dues aux documents manquants ou incomplets. Il existe désormais d’autres méthodes, relativement peu coûteuses, pour assurer la pérennité des documents. 

La formation juridique et l’assurance obligatoire sont des caractéristiques que les notaires partagent avec les avocats. Ils ne peuvent donc constituer des arguments pour conférer la force exécutoire aux actes notariés et non à ceux dressés par un avocat.

Les notaires, au Québec du moins, ne connaissent plus le tarif fixe et peuvent, en respectant certaines limites, librement faire de la publicité. Ces règles favorisent la concurrence et l’innovation dans les services offerts par les notaires. On ne peut être assuré que le tarif fixe et l’absence de publicité contribuent de manière significative à leur impartialité.

La conduite professionnelle des notaires est assujettie au Code de déontologie et soumise à la surveillance de la Chambre. De nouveau, les avocats sont soumis à des restrictions semblables. Bien entendu, le contenu des règles déontologiques diffère entre les deux professions. Le notaire, comme l’avocat, est tenu au secret professionnel. La loi impose au seul notaire le devoir d’impartialité
. Encore faut-il savoir dans quelle mesure la Chambre réussit à en assurer le respect. Le phénomène du notaire d’affaire est connu au Québec et l’on peut s’attendre à ce que, avec la concurrence plus vive qui résulte de la déréglementation des tarifs, il se fasse plus fréquent. Le notaire, contrairement à l’avocat, s’occupe de matières non contentieuses au sens technique ; le notaire ne plaide pas devant les tribunaux du droit commun. Cette restriction est de nature à renforcer l’impartialité du notaire par comparaison avec l’avocat.

En admettant que l’impartialité est mieux assurée pour les notaires que pour les avocats, il convient tout de même d‘examiner comment elle se compare à celle qui est imposée aux juges. Or, les règles en matière de conflits d’intérêt qui régissent la fonction de juge sont autrement plus précises et sévères que celles auxquelles sont soumis aussi bien les notaires que les avocats. 

Dans l’ensemble, les considérations qui précèdent conduisent à la conclusion que si l’impartialité du notaire est mieux assurée que celle de l’avocat, elle n’atteint pas le niveau que l’on impose au juge. Les règles actuelles n’empêchent pas certains notaires de se faire hommes ou femmes d’affaires. En conséquence, la force exécutoire ne doit être conférée à l’acte notarié qu’avec une certaine circonspection. C’est la question que nous examinons maintenant. 

b.
Les limites de la force exécutoire de l’acte notarié

Si la force exécutoire doit être conférée avec circonspection, on ne peut admettre le principe suivant lequel tout acte passé devant n’importe quel notaire en soit de plein droit doté. Les restrictions peuvent tenir soit à la nature de la pratique du notaire, soit au type d’acte visé.

(i)
Restrictions relatives à la nature de la pratique

Nous avons évoqué ci-dessus la possibilité du notaire qui s’engage dans un rôle commercial. En soi, cette évolution est prévisible depuis la libéralisation des règles de la pratique notariale. Elle se comporte mal cependant avec l’impartialité qui doit être une condition essentielle du pouvoir de conférer la force exécutoire à un acte. Cette considération suggère que le pouvoir de conférer la force exécutoire à leurs actes soit restreint aux notaires qui acceptent de s’abstenir dans leur pratique d’actes susceptibles de mettre en doute leur impartialité. Les règles précises définissant une déontologie renforcée associée à ce statut particulier resteraient à élaborer en collaboration avec la Chambre des notaires

(ii)
Restrictions relatives à la nature des actes

La Chambre des notaires, dans le document publié à l’appui de sa thèse de la force exécutoire de l’acte notarié
, produit une table faisant état des actes :courants susceptibles de bénéficier de la force exécutoire. On y trouve un ensemble d’actes de nature commerciale (cautionnement solidaire, marge de crédit, bail commercial, affrètement, hypothèque etc.) mais aussi des actes relevant du droit familial (contrat de mariage, convention de séparation, convention de divorce, partage de biens entre époux) et d’autres, comme la fiducie, le contrat de dépôt, la rente et le partage successoral. 

Il convient de s’interroger sur l’à-propos de la force exécutoire de l’acte notarié notamment dans les cas touchant la famille et le consommateur. Le droit en vigueur dans ces domaines , dans plusieurs cas, un large pouvoir d’intervention au juge, sans doute dans l’espoir de protéger les parties qui se seraient engagées trop légèrement. Accorder la force exécutoire à l’acte notarié constitue alors une réorientation d’une politique législative sous-jacente, bref la modification d’un choix de société. C’est à ce titre, et non comme un choix technique, qu’on devrait en discuter.

Conclusion

La proposition d’introduire au Québec la force exécutoire de l’acte notarié paraît valable. La formule a fait sa preuve en Europe continentale. L’expérience européenne peut servir de guide au Québec, même si le contexte institutionnel est différent. Elle promet des gains sur le plan du désengagement des tribunaux et des délais nécessaires pour faire valoir ces droits. Les données disponibles ne laissent pas entrevoir des économies très importantes. La formule peut apporter plus de travail aux notaires, ce qui explique sans doute la vigueur que met la Chambre à la défendre et le Barreau, à s’y opposer.

La formule présente cependant des risques que l’on ne saurait négliger. Le pouvoir du juge d’accorder, sur la foi de son jugement, la permission de recourir à la force publique pour contraindre un débiteur a pour contrepartie des règles exigeantes en matière d’impartialité et de présentation de l’information. Les règles assurant l’impartialité du notaire sont moins rigoureuses, même si elles sont plus sévères que celles qui touchent les avocats. Il en résulte, à mes yeux, que le pouvoir de conférer la force exécutoire doit être circonscrit. On peut s’interroger sur l’opportunité d’accorder ce pouvoir aux notaires qui se seraient engagés à limiter leur pratique aux actes peu susceptibles de mettre leur impartialité en doute. En outre, en attendant que l’expérience s’accumule avec la nouvelle formule, il peut être prudent de limiter la force exécutoire aux actes de nature commerciale, à l’exclusion notamment de ceux qui touchent la famille et les consommateurs. Les restrictions précises doivent faire l’objet d’un débat.
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