CHAIRE DU NOTARIAT

A quand une assurance-titre pour les notaires ?

par Georges Aubé, notaire

La jurisprudence des vingt derniéres années n'a pas été tendre a I’ endroit des notaires en matiere
de responsabilité professionnelle, c'est le moins qu'on puisse dire. Au point de dénaturer
complétement le régime d assurance-responsabilité professionnelle, dont le colt des primes n'a
cessé d’ augmenter sans pour autant procurer une tranquillité d’ esprit aux notaires praticiens. Et s
lasolution résidait dans la mise sur pied d’ une assurance-titre par les notaires ? C’est I’ hypothese
gu'a soumise pour réflexion Denis Borgia, avocat au Barreau du Québec et au Barreau de
Bordeaux, a la lumiére de son analyse jurisprudentielle publiée dans I’ édition spéciale de la
Revue du notariat qui soulignait le dixieme anniversaire du Code civil du Québec (C.c.Q.). De
son c6té, le professeur Patrice Dedlauriers, de la Faculté de droit de I’ Université de Montréal, a
enrichi la discussion en recensant dans la jurisprudence les difficultés que souléve le recours a
une expertise pour assister les tribunaux dans |'appréciation de la preuve en matiere de
responsabilité professionnelle.

Du devoir de conseil al’ obligation de renseignement

Un premier fait saillant sur lequel M Borgia attire I’ attention est |’ alourdissement du devoir de
conseil, englobé dans I’ obligation de renseignement codifiée par le législateur a I’ article 2102
C.c.Q. Le professionnel est tenu, avant méme la conclusion du contrat de services avec le client,
de I'informer sur la nature de son travail ainsi que les colts et les délais liés a son intervention.

Concrétement, dans un dossier «prét-vente », ceci signifie que le notaire doit expliquer qu'il
procedera a un examen des titres, qu'il est susceptible de découvrir des irrégularités ou des vices
qui peuvent retarder I’ exécution du dossier et gonfler la note d’ honoraires.

Si des problemes ou des faits nouveaux surviennent en cours de route, le dewoir de conseil du

notaire commande qu’il informe le client des options qui s offrent & lui pour I’aider & choisir la
melilleure solution.

Ces précautions é émentaires sont devenues incontournables depuis la tristement célebre décision
Roberge c. Bolduc 219917 1.R.C.S. 374, ou la Cour a estimé que le caractére raisonnable d' une
pratique professionnelle ne pouvait plus ére démontré en référant ssmplement a la pratique
professionnelle généralement admise.

Depuis, les tribunaux exigent des professionnels, toutes disciplines confondues, une totale
transparence vis-a-vis des clients afin que ceux-ci exercent un choix véritablement libre et
éclairé, méme sils demeurent profanes en la matiere. Compte tenu de la marge d erreur
pratiquement inexistante que cette décision laisse aux notaires relativement a |’ appréciation des
faits, la formulation de différentes options et la mise en oauvre d’ une solution, M® Borgia en vient



a suggérer aux notaires d’ expliquer systématiquement aux clients la possibilité de souscrire une
assurance-titre.

Bien que cette suggestion en fasse sursauter plusieurs et souleve des questions d’ ordre éthique ou
déontologique, sa réflexion ne s arréte pas la : pour le bénéfice des clients, des notaires et des
titres du parc immobilier québécoais, il estime que cette assurance devrait étre offerte par la
Chambre des notaires du Québec.

D’une obligation de moyen a une obligation derésultat... a une obligation de garantie

Comment at-on pu en arriver la ? Depuis I'arrét Roberge c. Bolduc, les tribunaux n'ont pas
hésité a transformer ce qui était une obligation de diligence raisonnable en obligation de résultat.
Le seul défaut d'atteindre le résultat escompté d'un contrat de services peut engager la
responsabilité du professionnel, bien que sa pratique corresponde parfaitement a celle qu’ aurait
eue un confrére ou une consoaur compétent(e) dans les mémes circonstances.

Le plus bel exemple est la décision Houle c. Gauthier 2996? R.R.A. 547, ou la notaire n’ avait
conservé en fidéicommis qu’une somme équivalente au solde indiqué par un créancier qu'elle
devait rembourser pour obtenir quittance. Le solde indiqué par le créancier éant erroné, ce
dernier refusa de donner quittance avant d’étre rembourse en entier, privant ains le nouveau
créancier de son premier rang. Appelée en garantie, la notaire voit sa responsabilité retenue par la
Cour, malgré |" erreur du créancier, au prétexte qu’ elle n’ aurait pas d0 décaisser les sommes avant
d avoir obtenu une mainlevée de ce dernier.

M°® Borgia a recensé nombre de décisions ol les moyens de défense invoqués, tels I’ irrecevabil ité,
la pratique professionnelle courante, une limitation de responsabilité, I’inexistence d’une faute,
I” absence de solidarité, I"absence d’un lien de causalité ou encore la faute d'un tiers sont rejetés
systématiquement par les tribunaux.

Pour les procureurs du Fonds d’ assurance-responsabilité professionnelle, I’ éguation est devenue
simple: aler & procés = condamnation. A toute fin pratique, comme les notaires ne peuvent plus
Sexcuser daucune maniére, nous sommes en présence d'une obligation de garantie. Les
conditions de base de détermination de la responsabilité (faute - dommage - lien de causaité)
sont évacuées au profit du droit des victimes a I'indemnisation. S opére dors une véritable
inversion du fardeau de la preuve, ou la faute n’est plus I’ éément primordial de |a responsabilité,
les tribunaux mettant I’ emphase sur I’'indemnisation de la victime.

Ce nouveau critére d’ appréciation de la responsabilité peut trouver des assises dans des textes de
lois. Aingi, I'analyse de la responsabilité civile ne reposerait pas uniquement sur les articles 1457
et 1458 C.c.Q. mais également sur la disposition préliminaire du Code civil du Québec qui
intégre les principes de la Charte des droits et libertés de la personne.

Une solution : I"’assurance-titre par les notaires
La principale conclusion que tire M® Borgia est que les notaires sont devenus, au fil du temps, les

assureurs des clients. Rédacteurs d’ actes authentiques, mandataires des nstitutions financiéres,
gestionnaires des sommes détenues en fidéicommis, les notaires engagent leur responsabilité



professionnelle a I'égard d'une foule d'intervenants, la plupart du temps sans contrepartie ou
rémunération adéquate.

Il est devenu tellement facile d’ engager la responsabilité professionnelle des notaires que leur
régime d' assurance est devenu, a toute fin pratique, une assurance-titre au bénéfice des clients.
D’ailleurs, M’ Borgia et d' avis que S les assureurs-titre n’ont pas encore effectué une percée
significative au Québec, c'est que le Fonds d assurance-responsabilité professionnelle de la
Chambre des notaires joue ce réle. Avec les consegquences que I’ on connait sur le colt des primes
payées par les notaires.

Il est temps, d aprés lui, de clarifier la situation en créant un régime d’ assurance-titre a vocation
curative et en redonnant une vocation préventive au régime d assurance-responsabilité. Cette
solution présente aussi |’avantage de refiler le colt de |’assurance au client pour la couverture
dont il bénéficie.

Pourquoi est-ce la Chambre des notaires qui devrait mettre sur pied un régime d’ assurance-titre,
alors que cette solution peut paréitre, a prime abord, contre- nature ?

Premiérement, parce que c'est son régime d’ assurance-responsabilité professionnelle qui est
attaqué, qui est dénaturé par cette tendance jurisprudentielle. Les notaires connaissent le terrain,
connaissent la nature du probléme et sont les mieux placés pour offrir une assurance-titre qui
réponde aux besoins du marché québécois. Cette assurance-titre devrait couvrir toutes les
hypothéses possibles (problemes de titre, irrégularités dévoilées par un certificat de localisation,
charges non radiées, erreurs et omissions de certains professionnels ou intervenants a la
transaction, etc.) et prévoir les exclusions habituelles (actes frauduleux). Le colt des primes
varierait entre 50 et 100 $ et |e traitement des réclamations devrait étre rapide et efficace, afin que
I’indemnisation soit versée dans les 90 jours.

Par ailleurs, la mise sur pied d’un régime d’ assurance-titre entraine le risque d une pollution des
titres du parc immobilier québécois. En conséquence, il est préférable que le régime soit
administré par des notaires qui auront le souci de corriger les vices de titres que par une société
d assurance étrangere dont |’ intervention s arrétera aprés I’ indemnisation.

Bref, sdlon M€ Borgia, les notaires devraient ére proactifs en la matiére afin de préserver
I"intégrité de leur régime d’ assurance-responsabilité professionnelle et conserver leur emprise sur
le domaine immobilier au Québec.

La place de I’expertise dans I’ appr éciation de la preuve

D’une certaine fagon, I’ exposé du professeur Patrice Deslauriers confirme le peu d’ emprise des
notaires sur |’appréciation de la preuve par les tribunaux en matiere de responsabilité
professionnelle. Bien qu’une expertise ne lie jamais le tribunal, I’'invalidation d’'un repére connu
comme critére objectif d’ appréciation de la responsabilité dans I’ arrét Roberge c. Bolduc a plongé
tous les professionnels dans I'incertitude. Dorénavant, un témoignage a I'effet qu'un
professionnel s'est conformé a la pratique habituelle ne lui suffit plus pour échapper a sa
responsabilité professionnelle. Il s'agit en quelque sorte d'un no-win Stuation: § un



professionnel ne respecte pas les pratiques habituelles de sa discipline, il préte flanc a une
poursuite en responsabilité professionnelle. S'il les respecte, il N’ est pas al’abri pour autant.

Le professeur Dedauriers a recensé trois types de réaction des tribunaux au sujet de la
recevabilité d’ une expertise en matiere de responsabilité notariale.

La tendance lourde est de considérer qu’ une expertise au sujet de la pratique notariale N’ est pas
essentielle pour que le tribunal puise rendre jugement. M® Borgia confirme, en qualité de
procureur du Fonds d’ assurance-responsabilité professionnelle de la Chambre des notaires, que
c'est le message qu’ envoient les juges aux parties, tant en demande qu’en défense, depuis I’ arrét
Roberge c. Bolduc.

A I’ opposé, dans une récente décision, Vachon c. Central Trust 21998?R.R.A. 16 (C.A.), le juge
Baudouin, de la Cour d appel, considéere pertinent de se référer a une preuve d' expertise sur la
pratique notariale, cette preuve ne pouvant étre regue par simple référence a un texte de doctrine.

Une derniere tendance dimente le flottement au sujet de la recevabilité des expertises en
nuancant selon gqu'elles portent sur des questions de droit ou de pratique professionnelle;
mal heureusement, la difficulté de départager clairement les questions de droit des questions de
pratique professionnelle fait en sorte que le recours a une expertise n'est souvent considéré ni
pertinent ni essentiel.

L avenir delaresponsabilité notariale

Dans un monde idéal, le régime d’ assurance-responsabilité des notaires ne serait pas un régime
d assurancetitre, les notaires ne seraient tenus qu’'a une obligation de diligence raisonnable a
I"égard de leurs clients et les régles d'appréciation de la preuve d expertise par les tribunaux
seraient claires pour tout le monde.

La réalité, toutefois, commande des efforts d’ adaptation. A court terme, M® Borgia estime donc
que les notaires devraient, en vertu de leur obligation de renseignement, informer les clients de la

possibilité de souscrire une assurance-titre.

Tant qu'a contribuer a I’émergence de I’ assurance-titre, il suggére aux notaires de prendre le

leadership en la matiere afin de sauvegarder leur régime d assuranceresponsabilité et de
contrdler le risque de pollution des titres immobiliers.

Bien entendu, M® Borgia souhaite que les tribunaux statuent une fois pour toutes sur la méthode
de détermination de la responsabilité, en rétablissant la méthode classique basée sur la faute ou en
consacrant les régles d’interprétation fondées sur les droits des victimes a une indemnisation. Les
solutions qu’il préconise reflétent toutefois sa perception de I'évolution du droit de la
responsabilité, ou I'influence grandissante de la Charte des droits et libertés de la personne est
inversement proportionnelle & celle des professionnels auprés du |égislateur.



