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The problem of revitalizing the role of the system of notaries of Kazakhstan at the international level
Аннотация

В данной статье рассматриваются проблемы активизации роли системы нотариата РК на международном уровне
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Международный союз нотариата является международной неправительственной организацией, созданной для продвижения, координации и развития нотариальной функции и деятельности в мире. Международный союз нотариата является международной сетью с единой целью: быть наслужбе более справедливого, гуманного и гармоничного общества (1, с.108(. Задачи:
· Облегчить отношения между нотариусами различных нотариатов членов для обмена информацией по профессиональной практике.

· Сотрудничество в международном плане для гармонизации нотариального национального законодательства.
· Установление  и продвижение отношений с организациями, иными, чем системы континентального права для сотрудничествас ними в областях взаимного интереса.
· Продвижение, организация и развитие профессионального обучения и поддержка научных работ в нотариальной области.
· Продвижение применения фундаментальных принципов нотариальной системы  гражданского права и принципов нотариальной этики.
· Продвижение международных конгрессов, конференций и международных встреч.
· Поддержка развития права в нотариальной сфере в странах, которые просят об этом.
· Представление нотариата при международных организациях и сотрудничество с ними в рамках партнерства.
Установление и продвижение отношений с национальными нотариатами в целях сотрудничества с их организацией  и их развития для приема в Союз(2,с.87-88(.
Базовые принципы системы Латинского нотариата (утверждены 18 января 1986г. Бюро при Комиссии по международному сотрудничеству нотариата и Постоянным Советом в Гааге 13-15 марта 1986 г.)

Настоящий текст представляет собой свод главнейших принципов, которые лежат в основе системы Латинского Нотариата. Эти принципы являются как прямым, так и косвенным результатом работы Конгрессов, проводимых Союзом с момента его основания до настоящего времени, по вопросам, касающимся нотариата, его функций как публичного правового института. Принципы систематизированы в тексте, разбитом на статьи, что позволяет, во-первых, ссылаться на них, не обращаясь к решениям соответствующих Конгрессов; во-вторых, уточнять их значение и, самое главное, получить рабочий инструмент, служащий ориентиром для нотариатов членов Союза и для нотариатов тех стран, которые еще не входят в Союз, но стремятся к этому и изъявляют желание способствовать принятию в своих странах закона о нотариате или улучшению и совершенствованию своего законодательства в данной области.Комиссии по Международному нотариальному сотрудничеству было поручено составить проект, который после проверки его Постоянным Советом был принят как окончательный текст (3(.
Согласно требованиям организации, нотариус - это юрист, обладающий особыми полномочиями придавать акту силу исполнительного документа и доказательственное значение; удостоверять заключаемые сторонами договоры; должным образом составлять необходимые для этого документы и консультировать лиц, которые обратятся к его услугам.

В служебные обязанности нотариуса входит исполнение им публичной функции, которую нотариус осуществляет независимым образом, не входя в иерархию государственных чиновников или служащих других общественных институтов (4].
Доступ к профессии нотариуса можно получить только после успешного завершения обучения, необходимого в каждой стране для работы по юридической специальности. Кандидатам на должность нотариуса рекомендуется предварительно пройти определенные теоретические и практические испытания.
Нотариус должен выполнять, свои функции с абсолютной беспристрастностью. С этой целью составляется перечень действий, безоговорочно несовместимых с профессией нотариуса. Раздел второй: нотариальные документы 

Нотариальными являются документы, составленные и удостоверенные нотариусом, которые он хранит у себя, классифицируя в хронологическом порядке [5(.
Документы, упоминаемые в предыдущей статье, могут касаться любых правовых действий и договоров, как односторонних, так и двусторонних и многосторонних, а также констатации фактов, являющихся общественными или в достоверности которых нотариус убеждается прямым чувственным восприятием. Различного рода официальные требования, уведомления или извещения также могут совершаться в форме нотариального документа.
При составлении нотариального документа договаривающиеся стороны имеют право на получение копий документа. Нотариус также может, не нарушая обязательства хранить профессиональную тайну, сообщать информацию о содержании документа лицам, которые, по его мнению, имеют на это законное право (6(.
Удостоверенные копии нотариальных документов имеют такую же силу, как и оригинал.
Нотариальные документы имеют как презумпцию законности, так и презумпцию достоверности. В соответствии с презумпцией законности юридическое действие или документ для того, чтобы иметь силу, должны объединять в себе установленные законом условия. В частности, необходимо, чтобы воля договаривающихся сторон была изъявленасвободно и сознательно в присутствии нотариуса. Презумпция достоверности означает, что факты, изложенные в документе и произошедшие в присутствии нотариуса или о которых нотариусу доподлинно известно, признаются достоверными (7(.
Презумпции законности и достоверности, на которые ссылается предыдущая статья, могут быть оспорены только в судебном порядке.
Если нотариус, исполняя свои обязанности, в результате небрежности или недобросовестности причинил ущерб лицу, обратившемуся к его услугам, он обязан возместить его указанному лицу.

Нотариусы должны составлять нотариальные документы в соответствии со своими знаниями и пониманием, ясно отражая волю сторон, которую они должны предварительно интерпретировать, адаптируя форму ее изложения к требованиям закона или юридической техники, необходимым для максимальной эффективности документа (8, с.345(.
Нотариуса невозможно принудить составить удостоверяемые им документы по проекту, представленному адвокатом или заинтересованными лицами. Нотариус вправе принять или отклонить этот проект, или по согласованию с договаривающимися сторонами внести изменения, которые он считает уместными. 
Нотариальное действие распространяется также на удостоверение подписей частных лиц на частных документах (за исключением случаев, когда речь идет о документах, которые должны быть составлены в нотариальной форме), на выдачу нотариальных копий любых документов, на сличение любых документов с их оригиналами и на удостоверение соответствия копии оригиналу. 
Закон определяет территорию, на которую распространяется компетенция каждого нотариуса, а также количество нотариальных контор. Закон также следит за тем, чтобы это количество в любом случае было таким, чтобы нотариальное обслуживание было гарантировано должным образом, и чтобы избежать возникновения монополий. Рекомендуется ограничивать количество нотариальных контор, а также следить за тем, чтобы компетенция одного нотариуса не распространялась на всю страну. Закон также определяет коммуну (округ), где будет располагаться та или иная нотариальная контора. Нотариусы в обязательном порядке должны входить в коллегиальный орган, объединяющий и организующий их в рамках профессиональной корпорации. Должен существовать один центральный орган, состоящий исключительно из нотариусов, который представляет нотариат всей страны и действует в постоянной связи с коллегиальными органами нотариусов. На коллегиальные органы нотариусов, а также на центральный нотариальный орган возлагается обязанность следить за тем, чтобы нотариусы исполняли свои обязанности в соответствии ссамыми строгими требованиями профессиональной этики (9, с.89(.
Стало постулатом принадлежность системы нотариата Казахстана к модели латинского нотариата. Между тем с момента введения системы частного нотариата в конце 90-х годов прошлого столетия в данном направлении по сути ничего не сделано, не внедрены в законодательство и практику базовые принципы Международного союза нотариата (далее – МСН), напротив, отказ от государственного регулирования числа нотариусов, противоречит важнейшей идее построения системы латинского нотариата: закон определяет территорию, на которую распространяется компетенция каждого нотариуса, а также количество нотариальных контор; закон также следит за тем, чтобы это количество в любом случае было таким, чтобы нотариальное обслуживание было гарантировано должным образом, и чтобы избежать возникновения монополий; рекомендуется ограничивать количество нотариальных контор, а также следить за тем, чтобы компетенция одного нотариуса не распространялась на всю страну.  Не реализованы следующие принципы МСН в национальном законодательстве: четко не определен правовой статус нотариуса и нотариата как правового института в государстве – нотариусы должны быть гарантом обеспечения безопасности в  обществе; нотариат не признан публично-правовым институтом; существующий в настоящий момент доступ к профессии не соответствует принципу объективности,  предусмотренному в уставе МСН. Отстранение от контроля за нотариальной деятельностью территориальных палат противоречит  базовому принципу системы латинского нотариата, который заключается в наделении нотариальных палат правами и обязанностями по осуществлению комплекса мероприятий по контролю за исполнением  нотариусами своих обязанностей в соответствии ссамыми строгими требованиями профессиональной этики.  Таким образом, казахстанский нотариат, отнеся сам себя по формальным признакам к нотариату латинского типа, еще не стал таковым по своим содержательным характеристикам.

Отмена квотирования нотариусов, снятие количественных ограничений для должностей нотариусов, осуществленное в начале 2012 года привело к ряду негативных последствий, выражающихся в следующих тезисах:

- был нарушен территориальный и качественный баланс в сфере нотариальной деятельности. Так с территориальной точки зрения значительно увеличилось количество нотариусов в экономически и социально развитых регионах страны с высокой степенью деловой активности субъектов гражданского оборота, с одновременным принципиальным снижением числа нотариусов в сельской местности, определяющим фактором в этом передвижении стала погоня за прибылью. Кроме того, увеличение числа нотариусов повлекло снижение качества нотариальных действий, что обусловлено как низким уровнем подготовки нотариусов, так и недостаточным контролем со стороны органов юстиции за осуществлением нотариальной деятельности. Изложенное детерминировало возрастание количества споров о признании нотариальных актов недействительными, увеличение случаев привлечения нотариусов к ответственности;

- усиление экономической конкуренции между нотариусами, которая неприемлема в любой публичной сфере. Указанная конкуренция сопровождается демпингом нотариальных тарифов, увеличением незаконных нотариальных актов, взаимоотношения нотариуса и обращающегося лица нередко приобретают черты рыночного торга услугами; 

- снятие ограничений количества нотариусов объективно повлекло снижение их доходов, что соответственно ставит под сомнение реализацию принципа полной имущественной ответственности нотариуса при недостаточности средств, выплачиваемых из страховых организаций в качестве страховых выплат. Кроме того, снижение дохода повлекло уменьшение финансирования организации нотариальных контор, их технического, бытового обеспечения, оплаты трудасотрудников, что неизбежно детерминирует ухудшение условий осуществления нотариальных действий;

- увеличение числа нотариусов повлекло снижение качества нотариальных действий, что обусловлено как низким уровнем подготовки вновь принятых нотариусов, так и недостаточным контролем со стороны органов юстиции за осуществлением нотариальной деятельности: в 2012 году фактически проверкой были охвачены только впервые приступившие к работе нотариусы, процедуру проверки проводят исключительно местные органы юстиции без участия нотариальных палат, что влечет снижение уровня качества проведения контроля.

В целом отмена конкурсного отбора претендентов на нотариальную деятельность привела к падению уровня профессионализма нотариусов, а, следовательно, к снижению уровня безопасности общественных отношений. 

Вместе с тем, ранее действовавшая система квотирования и конкурсного отбора частных нотариусов, вызываласправедливую критику относительно отсутствия прозрачности конкурсов, отсутствия параметров введения новых должностей нотариусов в той или иной административной единице.

Вступление в силу в начале 2012 года дополнений в Закон РК «О нотариате», предусматривающих введение единого нотариального тарифа, не было в полной мере экономически выверено, поскольку  в основу тарифов не был положен экономико-социальный фактор их формирования, обеспечивающий учет всех сторон нотариального производства, исключающий проявление коррупции при совершении нотариальных действий. 

Нотариальная деятельность не является коммерческой, недопустимо приравнивать нотариуса к частному предпринимателю, поскольку он действует не с целью получения прибыли, а выполняет государственную функцию, полномочиями на исполнение которой наделяет государство. В то же время деятельность частного нотариата не финансируется из бюджета, то есть должна быть самоокупаемая. На нотариусов законом возложена обязанность не только производить нотариальные действия (засвой счет обеспечивая все условия для их производства, от покупки бумаги и обслуживания оргтехники, до аренды помещения, отвечающего требованию об обеспечении тайны нотариального действия), но и ряд иных функций публичного характера, в частности, по формированию, содержанию и обслуживанию нотариального архива (10(.
Некоммерческий характер нотариальной деятельности не только предполагает необходимость соблюдения нотариусами определенных ограничений (имеются в виду ограничения по видам источников доходов), но и налагает на государство обязанность по созданию правовых условий для реального соблюдения этих ограничений. Речь идет о создании продуманной финансовой основы частного нотариата, то есть об установлении тарифов, по которым оплачиваются нотариальные действия. 

Никаким образом не способствуют сокращению коррупции действующие законодательные нормы по установлению размера нотариального тарифа в необоснованно малых суммах, например, затакие сложные  нотариальные действия, как выдачасвидетельств о наследстве, о праве собственности пережившему супругу, удостоверение завещаний и др.

Реализация действующих норм Закона РК «О нотариате», устанавливающих, например, 3 месячных расчетных показателя за выдачу свидетельства о праве на наследство, 1 месячный расчетный показатель - за удостоверение договора гарантии, поручительства, 0,5 - засвидетельствование подлинности подписи на документе и др., привело к отказу части нотариусов от совершения нотариальных действий с низкой доходностью или действий, по которым заинтересованные лица освобождены от уплаты нотариального тарифа.

Таким образом, подрывается осуществление фундаментальной публично-правовой обязанности нотариуса, в соответствии с которой он не может отказать заинтересованным лицам в совершении законных нотариальных действий. Постановка решения вопроса о совершении или не совершении конкретного нотариального действия в зависимость от усмотрения самого нотариуса, от экономической выгодности такого акта или других субъективных критериев размывает в принципе специфику нотариальной деятельности как публично-правовой. 

Требуют устранения, имеющиеся в законодательстве о нотариате такие коррупциогенные факторы, как широта дискреционных полномочий нотариусов; отсутствие или ненадлежащее регулирование административных процедур; ненадлежащее определение функций, обязанностей, прав и ответственности нотариусов, что является важнейшими направлениями дальнейшего совершенствования законодательства в данной сфере. Например, приостановление лицензии является самостоятельным способом негативного воздействия на нотариуса при нарушениях законодательства, что требует соответствующего правового закрепления. Вместе с тем, Законом «О нотариате» не предусматриваются конкретные сроки приостановления действия лицензии нотариуса при наличии того или иного основания приостановления. Например, в случае несообщения нотариусом в течение месяца в территориальный орган юстиции сведений об изменении им фамилии, имени, отчества, одному нотариусу по усмотрению государственного органа может быть приостановлена лицензия насрок 6 месяцев, другому - один месяц. Является недопустимым восстановление лицензии без требования об устранении причин, послуживших основанием для приостановления, однако это требование должно соответствовать логике и интересам иных участников нотариального производства. 

Относительно оснований приостановления действия лицензии следует отметить, что условие, закрепленное в подпункте 5) пункта 1 статьи 10 Закона «О нотариате» о том, что приостановление осуществляется вследствие  нарушения нотариусом законодательства РК при совершении нотариальных действий, носит неопределенный характер, требует уточнения, конкретизации правонарушений. Данная норма является проявлением такого коррупциогенного фактора, как широта дискреционных полномочий, что характеризуется отсутствием пределов полномочий государственного уполномоченного органа и его должностных лиц.  Изложенное позволяет сделать вывод о возможности и целесообразности закрепления в законодательстве конкретных условий приостановления действия лицензии нотариуса.

Далее, совместное право у органа юстиции и нотариальной палаты сокращать сроки стажировки  является дискреционным полномочием, которое позволяет органу (должностному лицу) по своему усмотрению оценить юридический факт, что является типичным коррупциогенным фактором, требующим нейтрализации в законодательстве. Сроки стажировки должны быть четко определены в законодательстве, без правасокращения, стажировка должна осуществляться с обязательным отрывом от места постоянной работы и заключением договора на выполнение стажером функций помощника нотариуса. В данном случае является обоснованным срок стажировки один год при условии соблюдения качества подготовки, непрерывного обучения. Если в срок стажировки нотариус, у которого она осуществлялась, прерывал деятельность (на время отпуска, нетрудоспособности, иным обстоятельствам) либо стажер не посещал стажировку по указанным обстоятельствам, то срок стажировки должен быть продлен на пропущенный срок, независимо от наличия либо отсутствия уважительной причины пропуска времени стажировки. Соответственно требуется создание механизмов контроля за качеством и сроками прохождения стажировки со стороны уполномоченного органа и нотариальной палаты. 

Далее, нотариус при совершении нотариальных действий не связан четкими процессуальными нормами по их осуществлению, в ряде случаев вправе самостоятельно оценивать тот или иной юридический факт, что обусловлено отсутствием качественного правового обеспечения процессуальной нотариальной деятельности, в ряде случаев нотариус вправе действовать по своему усмотрению, самостоятельно определять порядок совершения физическими и юридическими лицами деятельности либо действий. В данном аспекте отсутствует четкое законодательное закрепление предоставляемых нотариусу документов для совершения того или иного действия, закон наделяет нотариуса правом самостоятельно определять эти важнейшие параметры своей деятельности. Указанные обстоятельства свидетельствуют о наличии в законодательстве таких коррупциогенных факторов, как широта дискреционных полномочий нотариусов; отсутствие или ненадлежащее регулирование административных процедур; ненадлежащее определение функций, обязанностей, прав и ответственности лиц, осуществляющих нотариальные действия. 

Изложенное выше в совокупности аргументирует позицию востребованности реформирования правового обеспечения организации нотариата и осуществления нотариальной деятельности.

При подготовке проекта Закона было проведено исследование опытастран постсоветского пространства, а также европейских государств, стран участников МСН, что позволило определить ключевые недостатки и предложить пути решения функционирования казахстанской модели нотариата и организации нотариального дела. При этом наиболее глубокого исследования получила практика устройства нотариата в постсоветских государствах, поскольку, с одной стороны, большинство из них за относительно тождественный период прошли путь от советской системы государственного нотариата к нотариату латинского типа,  при этом правовое обеспечение указанных процессов имело множество схожих аспектов, с другой стороны, опыт постсоветских стран содержит и обратные процессы, возврата от латинской модели нотариата, к его государственной системе (Узбекистан), а также функционирование исключительно государственного нотариата (Туркменистан, Таджикистан), что актуально для Республики Казахстан, учитывая тот факт, что с 2009 года  в нашей стране наблюдается поступательное развитие, наряду с частным, государственного нотариата, встроенного в систему государственных органов управления. Большинство стран постсоветского пространства, в том числе и Республика Казахстан, построили дуалистическую форму организации нотариата: государственную и не бюджетную (частную), при этом членами МСН среди стран постсоветского пространства являются только Россия, Латвия, Литва, Эстония, Молдова, Грузия, Армения. Исследование опыта указанных государств было востребовано в части подготовки блока норм законопроекта по решению одной из задач, стоящей перед нотариатом Казахстана, по вступлению в члены МСН. 

Был осуществлен анализ опыта и последствий отмены государственного регулирования числа нотариусов в Украине, Латвии и Норвегии применительно к казахстанским условиям, также не предусматривающим верхний порог количества нотариусов, сделан вывод о несоответствии территориальных и экономических условий Казахстана, Латвии, Норвегии, являющихся ключевыми факторами в практике отмены государственного регулирования числа нотариусов. Обобщен опыт Украины по фактической отмене квотирования нотариусов, сделан вывод о его негативном характере, неприемлемом к условиям Республики Казахстан.
Кроме того, является не обоснованной в полной мере востребованность анализа опытастран с англосаксонской системой нотариата в области отношений, регламентируемых законопроектом, поскольку «отличительным признаком латинского типа нотариата является то, что его деятельность основана на законодательстве. Иначе говоря, латинский тип нотариата в отличие от англосаксонского типа предполагает принадлежность страны к романо-германской системе права, где правоприменение основано на законе, а не насудебном прецеденте. Нотариат Казахстана реформировался и развивается именно как нотариат, основанный на латинской системе нотариата, которая в свою очередь содержит три условные модели нотариата латинского типа (немецкую, французскую и смешанную)». Приведенные тезисы свидетельствуют о выборе адекватной практической базы законопроекта, своевременности ее анализа для совершенствования правового обеспечения развития института нотариата в Казахстане. 

Зарубежный опыт был обобщен на основе изучения деятельности Международного союза нотариата, поскольку важнейшей проблемой, стоящей перед институтом нотариата, является внедрение в нотариальную практику и законодательство соответствующих универсальных принципов организации и осуществления нотариальной деятельности, что является основным условием построения нотариата латинского типа в государстве. Международный организационно-правовой механизм регулирования нотариальных отношений существенно отличается от подобных институциональных образований, применяемых в других сферах международного сотрудничества.  Здесь главенствующая роль принадлежит не межгосударственной организации, а международной неправительственной организации - Международному союзу нотариата, имеющему консультативный статус в ООН и других международных организациях.

Особое место Международного союза нотариата предопределяется его активной правотворческой деятельностью; деятельность Союза направлена на унификацию законодательства о нотариате, его совершенствование в изменяющихся условиях, консультирование национальных нотариальных палат и т.д. На основе исследования принципов деятельности МСН сделан вывод о том, что в Казахстане переход к эффективно работающей модели латинского, не бюджетного нотариата носит формальный, незавершенный характер.  

Внесение предложений по закреплению особой доказательственной,  исполнительной силе нотариально оформленных актов основано на изучении опыта ряда европейских стран и государств постсоветского пространства. Наделение нотариальных документов повышенной доказательственной силой в части сведений о фактах, свидетельствование которых составляет компетенцию нотариуса, является общепризнанным стандартом для законодательства большинства стран континентальной правовой системы и латинского нотариата (11(.
Однако правила об особой доказательственной силе аутентичных документов и нотариальных, в первую очередь, не просто декларируются, но обеспечены специальной процедурой. Она предусматривает в основном специальный порядок оспаривания аутентичных (нотариальных) документов. Например, во Франции нотариальный акт можно оспорить только в рамках специальной процедуры, открываемой заявлением о подлоге, которая может происходить как в рамках основного процесса, так и отдельно. 

В соответствии с законодательством Армении документ, удостоверенный или заверенный подписью и печатью нотариуса, имеет предусмотренные законом общественную значимость и полноценную доказательную силуисполнительная надпись имеет место в нотариальном производстве Республики Таджикистан.

При выработке предложений по правовому обеспечению компетенции нотариусов была изученахарактеристика полномочий нотариусов в Европе, на примере Австрии, Германии, Испании, Италии, Нидерландов, Франции и Швейцарии, Латвии, Эстонии, а также Белоруссии, Украины, Грузии, Молдовы, Азербайджана. На основе проведенной  аналитической работы предложены нормы, регламентирующие права и обязанности нотариусов, основания приостановления, прекращения их деятельности, требования, предъявляемые к помощникам и стажерам, обоснованы единые ставки членских взносов, взимаемые территориальными нотариальными палатами, а также иные важнейшие аспекты организации нотариата и осуществления нотариальной деятельности.

Кроме того, практическая основа законопроекта построена на тематических обзорах зарубежной судебной практики; сравнительно-правовых анализах законодательства государств-членов Евразийского экономического сообщества в сфере нотариальной деятельности и рекомендациях по его гармонизации, что особо актуально в современных условиях развития в рамках ЕврАзЭС Таможенного союза и Единого экономического пространства, в соответствии с принципами построения которых государства-участники будут стремиться предоставлять друг другу на взаимной основе национальный режим доступа нарынок услуг, устраняют имеющиеся ограничения доступа на национальные рынки услуг в рамках Единого экономического пространства для юридических и физических лиц государств-участников; обеспечивают свободное передвижение граждан государств-участников внутри Единого экономического пространства, что предполагает единые принципы обращения за нотариальной помощью, взаимное признание без дополнительной легализации нотариально оформленных документов, в том числе их доказательственной, исполнительной силы, общие стандарты статуса нотариуса, нотариального производства.
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