Voici le compte rendu relatif à la question d’un marché public (ou non) pour la désignation de notaire dans le cadre des ventes de biens immobilier par une autorité publique. La réflexion a suscité de nombreux commentaires et un certain désaccord entre l’autorité de tutelle et les membres du Groupe. Néanmoins, la conclusion  de la tutelle est :

· qu’il y a lieu de prévoir un marché pour ce type de désignation, 

· de ne pas se baser sur les honoraires ( qui sont barêmisés), et 

· de faire des ‘tournantes’ dans les listes de notaires à contacter.

MARCHES DE SERVICES DES NOTAIRES QUI AGISSENT LORS DE LA VENTE DE BIENS IMMOBILIERS, DE L’ESTIMATION DES BIENS IMMEUBLES, DE L’ACQUISITION ET DE L’EXPROPRIATION DES BIENS IMMEUBLES 

 Cadre de la réflexion : 

« Dans une récente décision française (18.10.2010) sur les exploits d’huissier, le tribunal administratif de CAEN a estimé que lorsqu’ils participent à l’exercice de l’autorité publique, il n’y a pas lieu à marché public. Il a été précisé que le même raisonnement s’applique pour les notaires.

En Belgique lors d’une interpellation, le 17 mai 2006, M. Jo Vandeurzen a répondu que « Quant aux services juridiques, sont visés les services relevant du n° 861 de la classification CPC (catégorie 21 de l’annexe 2). Ceux-ci concernent tant les services de conseils juridiques et de représentation en justice que les services de documentation et certificats juridiques (préparation, rédaction et certification de divers documents juridiques, rédaction de contrats, de statuts, ...) et la catégorie résiduaire des autres services de conseils et d’informations juridiques.

Les prestations effectuées par des avocats entrent dans ce champ. C’est également le cas pour les services juridiques lorsqu’ils sont exécutés par un notaire ou un huissier de justice. D’autres prestations des huissiers de justice relèvent de la catégorie 27 de l’annexe 2 (autres services). En effet, même si une profession est organisée par ou en vertu de la loi et si l’accomplissement de certains actes est réservé à des personnes dûment habilitées ou nommées, ceci ne permet pas de conclure que la législation relative aux marchés publics ne peut ipso facto s’appliquer. Il faut dans ce cas vérifier si les prestations en question sont susceptibles d’être mises en concurrence. »

Néanmoins la classification CPV n’est pas très claire. Les actes liés à la vente de biens privés des administrations par les notaires rentrent dans quelles catégories ? Le détail fournit par la circulaire de 1997 est fort utile mais reste vague pour les actes auxquels je me réfère.

Le recours à un comité d’acquisition est une solution envisageable et ne fait pas appel à un marché public. Mais ces comités sont souvent débordés… 

Donc en conclusion, faut-il ou non un marché public de services pour désigner un notaire lors de la vente de bien immobilier même s’il s’agit d’actes obligatoires pour lesquels le notaire n’agit pas dans le cadre de sa profession libérale de conseil immobilier ? Qu’en pensez-vous ? Le raisonnement du tribunal de Caen pourrait-il être repris en Belgique ? ».

    REPONSE EXPOSEE PAR L’ADMINISTRATION[1]
Les prestations assumées par les notaires et les huissiers sont des marchés publics pour les raisons suivantes.

a.      Il s’agit d’un contrat à titre onéreux

L’Administration[2] souligne en effet « que l’on est en présence d’un marché public (de service) si le contrat concerné est à titre onéreux (article 5 de la loi du 24 décembre 1993 sur les marchés publics) ».

A cet égard, quelques réflexions de divers receveurs[3] ont été effectuées en vue de cerner si l’intervention d’un huissier est un contrat à titre onéreux.

« Il me semble tout d’abord que le recours à un huissier n’est pas un marché public. En effet, selon l’article 173 de l’AR/CIR 1992, « les frais de poursuites sont à charge des redevables retardataires ». Il n’y a donc pas, en principe, de contrat à titre onéreux entre la commune et l’huissier (la commune ne paie rien, en théorie), ce qui exclut d’office la législation sur les marchés publics ». 

Les receveurs poursuivent toutefois leurs réflexions en mentionnant plus loin que « le contrat entre la commune et l’huissier est bien un contrat à titre onéreux. Bien sûr, le CIR 92 permet de faire supporter les frais de poursuites par le contribuable. Bien sûr, de nombreux huissiers se paient directement sur les sommes récupérées et ne réclament donc pas à proprement parler d’honoraires à la commune. Il n’en reste pas moins que si aucune récupération ne peut être effectuée auprès du contribuable (insolvabilité, disparition, poursuites intempestives), c’est bien la commune qui devra acquitter les honoraires d’huissier. Il existe d’ailleurs encore des huissiers qui facturent leurs frais à la commune et reversent à cette dernière tous les montants qu’ils ont pu récupérer chez les redevables ».

Il y a donc lieu de considérer que, quelle que soit la manière dont le paiement est effectué, ces prestations sont rémunérées. 

b.     Services visés sous les catégories B 21 ou B 27 de l’annexe 2 de la loi du 24 décembre 1993

L’Administration souligne également qu’« en ce qui concerne les prestations assumées par les notaires, elles sont mentionnées sous la rubrique 8613 de la catégorie B 21 intitulées « service de documentation et de certification juridique » dans la circulaire du Premier Ministre du 2 décembre 1997 sur les marchés de services juridiques (MB 13/12/1997).

Par ailleurs, dans son arrêt n°189.847 du 27 janvier 2009, le Conseil d’Etat a également considéré que les prestations de huissiers étaient des marchés de services (catégorie B 21 ou B 27) ». Cette vision est également partagée par Monsieur G. DEREAU, président de la Commission Wallonne des Marchés Publics.

c.      Le caractère d’officier du Ministère Public est –il inconciliable avec la notion de marché public ?

A cet égard, les réflexions de divers receveurs[4] précisent qu’« en ce qui concerne les huissiers de justice et les notaires, la réponse est clairement non. Tous deux sont des officiers du ministère public, nommés par le Roi et dont les émoluments sont fixés également par le Roi ». 

Il me semble que le prix et les éventuelles compétences territoriales ne sont pas de nature à écarter la présence des marchés publics.

D’une part, le tarif légal[5] n’empêche pas la mise en concurrence. Il suffit en effet de ne pas recourir à l’adjudication. En ce qui concerne les autres choix du mode de passation, il est donc nécessaire de ne pas énoncer le prix parmi les critères d’attribution. Le pouvoir adjudicateur peut toujours prévoir d’autres critères d’attribution semblables à ceux énumérés dans la liste exemplative de l’article 16 de la loi du 24 décembre 1993.

D’autre part, les compétences territoriales ne peuvent justifier une absence de mise en concurrence. Il existe, par exemple, de nombreux huissiers dans un même ressort territorial. La simple compétence territoriale n’autorise par conséquent pas de choisir, de manière arbitraire, un huissier sans procéder à une mise en concurrence préalable. 

d.      La jurisprudence française semble donc ne pas partager le même raisonnement développé par la jurisprudence belge

Le Tribunal administratif de Caen[6] considère en effet que « les activités liées à la qualité d’officier ministériel (…) participent à l’exercice de l’autorité publique ; qu’à ce titre, les huissiers de justice ne peuvent être regardés comme des opérateurs économiques, au sens des dispositions de l’article 1er du Code des Marchés Publics ».

La doctrine française, développée notamment par Monsieur T. PARMENT[7], énonce également que « cette jurisprudence présente en tout cas le mérite de mettre un terme à des mises en concurrence insensées pour ces professions réglementées du Droit, que ce soit via des barèmes tarifiés (notaires, huissier  de justice) ou bien encore par des ressorts géographiques obligatoires (huissier de justice) ». 

La jurisprudence et la doctrine belges démontrent toutefois que la qualité d’officier ministériel n’est pas de nature, compte tenu des éléments énoncés sous le point c supra, à justifier une absence de mise en concurrence susceptible d’encourager les choix arbitraires dépourvus d’égalité de traitement, de transparence et de motivation.

    OBSERVATIONS DU GROUPE DE TRAVAIL

a.      Que va réserver la jurisprudence européenne à l’avenir ?

Monsieur LAMBERT précise que la jurisprudence belge du Conseil d’Etat risque d’être, à l’avenir, peut-être dépassée par la jurisprudence européenne.

A cet égard, Monsieur LAMBERT énonce la référence à un recours en manquement introduit par la Commission européenne devant la Cour de Justice de l’Union européenne. Ce recours est toujours pendant devant la Cour de Justice de l’Union européenne. Les conclusions de l’avocat général sont toutefois disponibles et jointes en annexe.

Ces conclusions[8] énoncent notamment les éléments suivants :

« Dans la mesure où l’authentification confère une qualification publique propre à des actes, dispositions et initiatives qui, sinon, n’auraient pas eu d’autre valeur juridique que celle attachée à l’expression d’une volonté d’ordre privé, et qu’elle constitue l’élément central, non détachable, de la fonction notariale dans tous les Etats concernés, il convient d’affirmer que la profession de notaire, de manière générale et comprise dans son ensemble, participe directement et spécifiquement à l’exercice de l’autorité publique. 

(…)

En conclusion, l’avocat général considère que, dans les circonstances précises propres à la profession de notaire, le traité s’oppose à une mesure étatique qui discrimine en raison de la nationalité ceux qui souhaitent accéder à cette profession, car ladite mesure, dès lors qu’elle ne correspond pas au degré de participation de l’activité en question à l’exercice de l’autorité publique, apparaît disproportionnée. En conséquence, il propose à la Cour de déclarer que, en réservant l’accès à la profession de notaire à leurs seuls ressortissants, les six Etats membres ont manqué aux obligations qui leur incombent en vertu du traité ».

b.      La déontologie des notaires

La déontologie des notaires empêcherait-elle une mise en concurrence ?

Il semble que les notaires s’arrangent en effet entre eux en vue de se répartir les fruits des marchés publics attribués dans un même ressort territorial. 

c.      Conclusion

Vu que la Cour de Justice de l’Union européenne ne s’est pas encore prononcée, l’Administration est par conséquent contrainte, à l’heure actuelle, de suivre la jurisprudence développée par le Conseil d’Etat. 

Bien à vous,
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