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La pratique notariale est une part du droit tel qu’il est vécu car le notaire n’est pas seulement chargé de l’authentification des actes qu’il reçoit ; il doit d’abord apporter son conseil à ses clients avant de procéder à la rédaction. Ainsi a-t-il toujours été de manière immédiate au contact des besoins sociaux et, à travers la mise en formules juridiques des volontés des comparants, la pratique notariale a été d’un poids certain et constant sur l’évolution du système juridique.
 
L’auteur, qui a étudié les archives notariales durant plusieurs décennies, a tenté d’évaluer cette influence en longue perspective historique depuis l’apparition du notariat public en France. Il a dégagé les tendances permanentes du notariat jusqu’à nos jours dans la recherche de la protection des intérêts des parties. Il a montré particulièrement que le notariat s’est donné, surtout depuis un demi-siècle, les moyens de perfectionner la formation juridique de ses membres, de maîtriser rapidement l’inflation des textes législatifs et d’y adapter le formulaire, enfin d’intervenir auprès des gouvernants et du Législateur pour répondre aux besoins créés par les profonds bouleversements sociaux.
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Préface
 
Lorsque, en avril 1962, des notaires lyonnais créent le Centre de recherches, d’informations et de documentation notariales (CRIDON) pour mettre à la disposition des praticiens, grâce à l’informatique, un service de consultation performant pour les cas nouveaux, difficiles ou urgents et une documentation juridique complète et constamment tenue à jour, ils renouent avec leurs lointains prédécesseurs qui, au XVe siècle, dans la même ville alors foyer important de la nouvelle imprimerie, utilisaient cette découverte aux mêmes fins. Chaque fois, l’intrusion d’une nouvelle technique qui facilite la diffusion des pratiques et des connaissances juridiques va modifier le rapport entre les aspirations des individus – ici les clients des notaires – et les impératifs de la règle commune.
 
Coutumes et lois règlent des domaines aussi intimes que la vie familiale et patrimoniale (mariage, succession...) ou professionnelle, domaines que chacun souhaiterait gouverner selon sa conscience, sa tradition, ses intérêts. C’est à suivre la passionnante histoire de huit siècles de cette confrontation que nous invite Monsieur le Professeur Jean Hilaire, à travers ce personnage à double face qu’est le notaire.
 
D’abord « officier public, établi pour recevoir tous les actes et contrats auxquels les parties doivent ou veulent donner le caractère d authenticité attaché aux actes de l’autorité publique et pour en assurer la date, en conserver le dépôt, en délivrer des grosses et expéditions », 
selon la définition de l’article 1er de l’ordonnance du 2 novembre 1945 qui trouve sa source dans un passé lointain. La spécificité de la fonction s’extériorise aujourd’hui notamment par le serment prêté publiquement et solennellement mais aussi par un panonceau à l’effigie de la République, ce qui le distingue d’une simple enseigne. Monsieur Hilaire nous montre comment, en pays de droit écrit, le cérémonial de l’émancipation devant notaire faisait appel au symbolisme avec l’agenouillement de l’impétrant et la main du père qui retenait puis libérait de l’assujettissement pour accorder un statut d’indépendance. Ainsi, garant et certificateur de cette cérémonie solennelle, le notaire marquait déjà sa place dans la société, son appartenance à un service procédant de l’autorité publique, ce qui impliquait nécessairement qu’il inscrive son activité dans le droit fil des lois applicables à la matière qu’il traitait. Ce ne fut pas toujours aisé dans le passé ; les notaires ont dû se dégager d’une inculture, notamment juridique, Monsieur Hilaire nous montre comment, par la diffusion des formulaires initialement individuels, s’est développée, peu à peu, par nécessité, une culture collective de la profession, non d’ailleurs sans réticences et reculs. Le passage de l’enseignement individuel mettant seulement en présence le maître et l’apprenti à la formation en école ne risquait-il pas d’attenter à l’autorité de l’employeur ?
 
Mais le notaire est aussi le confident des familles qui attendent de lui conseil et sécurité mais qui souhaitent, voire exigent, le respect de leur volonté au nom des traditions ou des intérêts personnels ou familiaux. Ce qui signifie de la part du praticien d’écouter, d’expliquer et ce d’autant plus dans le passé lorsque les contractants étaient illettrés et incultes en droit, de convaincre pour aboutir à une sécurité juridique inséparable de l’acte notarié. Le notaire doit se projeter dans l’avenir pour prévenir contestations et procès.
 
Le conflit naît lorsque le notaire a la conviction qu’il doit répondre à la demande de son client en interprétant la loi, voire en la contournant lorsqu’elle conduit à la paralysie ou heurte la tradition. « Servitude et liberté » face au « droit tel qu’il est vécu », selon les formules heureuses de Monsieur Hilaire. Ce fut le cas, d’abord, avec l’appel fait à des coutumes voisines puis surtout en réaction à la législation issue de la Révolution qui venait bouleverser des traditions ancrées dans les familles et que l’on souhaitait pérenniser. Le rôle créateur des notaires pour saisir les évolutions sociales et influencer le législateur est ici parfaitement démontré. C’est leur « science ».
 
Le problème a évolué. Les interrogations des praticiens perdurent compte tenu des changements importants intervenus depuis quelques 
décennies en matière familiale, commerciale, de construction et bien sûr fiscale, souci de tout contractant. L’organisation professionnelle, la formation poussée, les diffusions rapides d’informations par les CRIDON comme la préoccupation déontologique ont déplacé le problème. Comme le rappelle Monsieur Hilaire c’est maintenant par des interventions auprès des pouvoirs publics que passe le message des praticiens et de leurs clients.
 
Cette évolution, fruit de siècles de maturation et de progression, explique que le notariat français, venu au XIIe siècle d’Italie du Nord, est maintenant exportateur de ses méthodes et techniques sur plusieurs continents. Signe évident d’une réussite.
 
Avec la modestie qui sied aux vrais savants, Monsieur le Professeur Hilaire voudrait nous persuader que ses recherches n’aboutissent qu’à des hypothèses ayant valeur incitative pour des études généralisées. Certes, celles-ci seront opportunes. Mais le rôle d’un guide, tellement précieux pour ceux qui suivront, exige érudition, clairvoyance, anticipation, hauteur de vue. À cet égard nous sommes ici comblés et nous devons à l’auteur toute notre reconnaissance.
 
La voie est non seulement tracée, bien droite, mais déjà largement ouverte, et j’ajouterai : « royale ».
 
Pierre Truche, 
Premier président honoraire 
de la Cour de cassation, 
Président de l’Association française 
pour l’histoire de la justice.

 
 
 


 


 
 
Cartes

 
[image: Illustration]

 

 


 


[image: Illustration]

 

 


 


[image: Illustration]


 
 
 


 


 
Introduction
 
Les recherches historiques fondées sur des archives notariales ont fréquemment ce caractère particulier de révéler un écart, et même un écart parfois très sensible, entre le droit appliqué qu’elles constituent ou tout au moins qu’elles représentent et le droit exprimé dans sa forme normative (coutumes, lois, règlements). Il apparaît bien effectivement que les sources normatives ne sont pas tout le droit et que les réalités de leur application ne peuvent en être séparées. Sans doute faut-il rappeler que dans ces réalités il y a deux parts bien distinctes : d’une part, les décisions de justice qui selon une image désormais célèbre correspondent à une « pathologie » du droit et gardent de ce fait un caractère exceptionnel ; d’autre part, une pratique extra-judiciaire apparemment plus paisible et conciliatrice, d’un volume beaucoup plus considérable encore. De celle-ci les notaires qui doivent répondre aux demandes des parties sont les premiers acteurs. Il s’agit alors de savoir dans quelle mesure le notariat par la constance de son activité journalière – par l’effet de masse, encore que durant des siècles il n’ait pas été un groupe homogène et organisé – a pu peser sur la vie du droit.
 
En grande partie parce que la fonction des notaires comportait l’obligation d’assurer la conservation des actes passés en minutes devant eux, les archives notariales sont aujourd’hui d’une exceptionnelle richesse. Elles constituent une documentation de masse offrant à travers tout le territoire, malgré d’inévitables lacunes, de très nombreuses séries 
continues. Elles concernent aussi bien des milieux ruraux très éloignés des villes que des clientèles urbaines fort diverses. De plus, cet énorme gisement documentaire qui se prête assez bien à l’étude statistique remonte au moins jusqu’au début du XVIIe siècle dans les régions coutumières du Nord et même jusqu’au XIIIe dans certaines régions méridionales, pays de droit écrit qui ont vu se former le notariat français au sens technique du terme1.
 
Les archives notariales sont actuellement exploitées plus qu’elles ne l’ont jamais été. Depuis une trentaine d’années surtout les historiens non juristes utilisent largement les éléments de fait qu’offrent les actes notariés à partir de la désignation des parties dans les comparutions et de l’objet matériel sur lequel portent les actes2. Mais les historiens du droit privé, de leur côté, avaient très tôt découvert l’intérêt des actes de la pratique et leur importance surtout pour la connaissance du droit dans lequel vivaient les populations méridionales. La première grande monographie fondée systématiquement sur le dépouillement d’archives notariales du Moyen Âge date en effet des premières années du XXe siècle et elle a servi de modèle pour de nombreuses études consacrées aux pays de droit écrit3. Les historiens de ces dernières régions étaient d’autant plus portés vers ce genre de recherches que l’absence de grands textes normatifs comme ceux des pays de coutumes4 et la pauvreté des archives judiciaires les contraignaient à chercher du côté de l’abondante pratique notariale les documents susceptibles de lever l’ambiguïté sur la conception du droit écrit qui avait cours dans les pays auxquels il s’appliquait par principe. En revanche, sans doute pour la raison exactement inverse, les archives notariales pourtant substantielles dans les pays de coutumes à partir du XVIIe siècle, n’ont guère été explorées – sauf en Bourgogne ou en Lorraine – par les historiens de 
ces régions, lesquels s’étaient d’abord attelés à l’analyse de leurs grands coutumiers et de leur jurisprudence5.
 
L’utilisation des sources méridionales pour l’histoire du droit privé s est accompagnée d’autres recherches portant sur la fonction notariale elle-même. Ces sources ont été abordées du point de vue diplomatique à travers les différents types de registres et les recueils de modèles d’actes, les formulaires. Les origines du notariat public, les modes de création, les différentes catégories (notaires royaux, impériaux, apostoliques ou seigneuriaux) ont été l’objet d’études et de recherches nombreuses6. De même s’est-on préoccupé des étapes de la diffusion du notariat dans les pays de droit écrit7. Enfin l’histoire de la profession elle-même a reçu plus récemment un nouveau renfort sous l’angle essentiellement sociologique8 : il suffit de rappeler les nombreux travaux de J.-P. Poisson qui apparaît ici comme le fondateur d’une discipline nouvelle9. Tout cela ne constituerait encore, si l’on s’attache particulièrement à l’activité notariale au point de vue du droit privé, qu’une étude certes fort riche mais externe de l’institution. Sans doute l’historiographie très avancée des premiers temps de la résurgence du droit romain n’a pas éludé la question des conséquences que de telles influences pouvaient avoir eu sur la pratique. Il n’en demeure pas moins que l’accumulation des travaux historiques sur les institutions du droit privé dans les siècles postérieurs incite désormais à ajouter des recherches globales sur le poids du notariat dans l’évolution du droit.
 
 

 
 
Précisément, l’historiographie moderne a commencé depuis le début du XXe siècle à discerner un certain poids du notariat dans les destinées du 
système juridique et même à s’interroger sur l’existence d’usages particuliers aux limites du droit normatif, voire susceptibles de le faire évoluer : elle découvrait que par sa fonction le notariat avait eu très largement dans notre ancien droit un certain rôle créateur de droit. La doctrine civiliste, très légaliste depuis la Révolution et la codification de 1804, après avoir longtemps refusé ce rôle même à la jurisprudence à laquelle elle n’accordait qu’une simple autorité, a sans doute fini par le reconnaître aussi au notariat contemporain mais seulement au milieu du siècle10.
 
Ainsi, Paul Roubier écrivait en 1950 que « la pratique juridique a été amenée à organiser spontanément et à ordonner les relations de la vie sociale en cas de défaillance de l’ordre juridique. On n’a pas manqué de relever le rôle important qui a été joué par les praticiens du droit et notamment les officiers ministériels en pareille hypothèse ; par exemple le système des actes de notoriété dressés par les notaires pour établir la preuve du droit de succession, problème que les sources formelles avaient entièrement occulté ». L’auteur ajoutait : « C’est surtout dans la matière des contrats que le rôle moderne des praticiens s’est affirmé »11 comme si cette activité créatrice de droit ne s’était développée que tout récemment et n’était qu’un aspect moderne du rôle des notaires. Peut-être, il est vrai, ce rôle était-il davantage mis en lumière pour la doctrine dans la mesure où, en système légaliste, il menait plus directement et aboutissait presque nécessairement à un processus de légalisation.
 
En réalité, on pourrait trouver à chaque époque des auteurs de doctrine et même des notaires eux-mêmes pour considérer avec condescendance les précédentes générations de praticiens, persuadés qu’ils étaient que l’évolution juridique de leur temps avait complètement transformé le notariat et conféré au notaire un rôle nouveau et surtout plus savant. Le phénomène est particulièrement net à partir du Second Empire où, pour des causes essentiellement économiques et aussi pour montrer la nécessité de donner en conséquence une meilleure formation juridique aux notaires, on situait le notariat d’Ancien Régime et même celui du début du XIXe siècle dans une espèce de paradis terrestre 
où « un savoir modeste suffisait à bien traiter les affaires » d’ailleurs peu nombreuses12. On ajoutait qu’en ces temps passés le notaire ne faisait que conférer le caractère authentique à la volonté des parties après que celles-ci avaient pris les conseils d’un avocat ; sur ce point d’ailleurs, et par une interprétation sans doute excessive, le fameux passage de Domat sur le devoir de prudence du notaire dans les cas difficiles dépassant ses compétences courantes servait de caution13. En somme, même dans un autrefois très proche « point n’était besoin pour le notaire d’être juriste » et il « n’était que rarement l’initiateur des mesures à prendre dans l’intérêt de ses clients »14.
 
Aussi pour dépasser de telles approximations qui tiennent peut-être à un horizon limité ou presque au temps d’une carrière humaine mais qui cependant ont longtemps fait recette, faut-il explorer dans une perspective historique le processus par lequel l’activité du notariat a pu, en jouant éventuellement un rôle créateur de droit, avoir autant d’importance. Or, pour apporter des réponses, les études d’histoire du droit privé consacrées le plus souvent à telle ou telle institution en particulier gardent un caractère partiel. Même si les registres de minutes constituent certes une mine de renseignements considérable, au-delà de l’analyse diplomatique ou institutionnelle les nombreux indices qu’ils fournissent demeurent encore incomplètement reliés à l’histoire du notariat et de son activité juridique en elle-même. Dès lors, il devient désormais indispensable d’entamer également de nouvelles études pour acquérir une connaissance plus complète et plus précise de cette pratique à travers ses cadres de pensée et ses modes d’élaboration ; il faut s’y plonger en allant au cœur de l’activité et de la fonction notariale du point de vue proprement juridique. En ce sens les archives notariales sont encore des sources à redécouvrir15.
 
 
En premier lieu, pour retrouver d’éventuels rapports entre l’activité des notaires et l’évolution du droit, il est nécessaire d’enquêter à l’échelle de cette évolution elle-même, donc de se placer dans la longue durée en remontant à l’introduction en France du notariat public. Rappelons en effet que ce dernier, venant d’Italie au milieu du XIIe siècle, s’est introduit par le littoral méditérranéen et s’est répandu dans la moitié sud du royaume qui a alors constitué (jusqu’à une limite très sinueuse allant de La Rochelle à Genève) les pays de droit écrit par opposition aux pays de coutumes. Ce système du notariat public reposait sur le principe d’authentification des actes par la main même du notaire, c’est-à-dire par l’autorité conférée à sa signature par la puissance publique qui l’avait institué ; autorité relative encore jusqu’à la fin du Moyen Age, tant que le contenu de l’acte a pu être attaqué par la voie civile au moyen de la preuve par témoin, ce qui ne sera plus possible à partir du XVIe siècle. L’acte notarié n’en apportait pas moins une nouveauté certaine par une simplification nette et une commodité par rapport au vieux système, très développé dans les villes du Nord en particulier, d’authentification par le scellement des actes au greffe de la juridiction16. Il n’a pas seulement résisté à la fin du XIIIe siècle à une tentative royale en direction du Midi pour y introduire la technique ancienne des pays de coutume, technique profitable du point de vue fiscal17 ; plus encore la simplicité et l’efficacité du notariat public se sont imposées en fait à travers tout le royaume dès le XVIe siècle, même si 
l’unification du statut des notaires et de celui des tabellions ne s’est réalisée d’un point de vue formel qu’à la Révolution18. La réorganisation napoléonienne par la loi du 25 ventôse an XI devait marquer un tournant important dans l’histoire de l’institution.
 
Or, dès le début de cette période de plus de huit siècles jusqu’à nos jours, l’activité notariale s’est trouvée étroitement liée à l’évolution du système juridique. Dans les pays méridionaux en effet l’introduction du notariat a été concomitante de la grande résurgence des sources romaines au milieu du XIIe siècle. Ainsi les notaires – témoins de l’émergence du droit – ont été les premiers artisans de la rencontre entre le droit romain et les usages locaux. Plus tard, de la même manière, le notariat a vécu la rédaction des coutumes au XVIe siècle et l’intrusion de la législation royale dans le droit privé comme il a dû faire face à la promulgation des grandes lois révolutionnaires et s’adapter au nouveau droit du Code civil de 1804. Et l’on pourrait encore prolonger ces remarques en rappelant que depuis le milieu du XIXe siècle surtout les notaires ont pareillement suivi et accompagné l’accélération des transformations sociales de même qu’ils ont été appelés aussi à intervenir dans le changement de dimension de la vie économique. D’ailleurs tant que le pays n a pas disposé d’un système bancaire développé les notaires ont joué un rôle considérable de pourvoyeurs de crédit pour les besoins commerciaux aussi bien que civils ; de même des recherches récentes ont mis particulièrement en lumière le recours au notaire dans les cas de défaillance en affaires durant des siècles.
 
En second lieu, dans cette si longue perspective la constance des caractères principaux que présente la fonction notariale elle-même et qui tiennent à sa nature propre se trouve encore soulignée. En effet, la raison d’être initiale du notaire est d’abord de conférer l’authenticité aux actes qu’il rédige en apposant son seing manuel, sa signature à laquelle autrefois il s’efforçait de donner des caractères spécifiques par des entrelacs compliqués et dont le modèle était déposé auprès de l’autorité judiciaire qui l’avait institué. Il était astreint à des règles précises de conservation des actes originaux reçus en minutes, de délivrance le cas échéant d’une copie authentique portant la formule exécutoire (la grosse) et aussi de simples copies (les expéditions). Or rédiger, authentifier et conserver sont autant de missions qui ont supposé à tout moment un travail préalable de compréhension de la volonté des parties pour lui donner forme juridique sans la trahir. Par principe, le 
notaire ne peut pas être un simple écrivain public. Il est un juriste qui engage sa responsabilité sur la qualité juridique des actes qu’il bâtit, rédige et reçoit en minute ; par nature sa fonction a toujours réclamé qu’il en soit ainsi. Par là, il est préalablement conduit à exercer une activité de conseil pour éclairer les parties sur leurs droits – et sur les limites de ces droits – avant de procéder à une quelconque rédaction. Si dire le droit en cas de litige est le propre du juge, il appartient au notaire de prévoir en mettant sa connaissance du droit au service de ses clients. Cette activité de conseil toujours essentielle puisqu’elle est intimement liée à la rédaction et à l’authentification des actes n’a fait que croître dès lors que le droit normatif devenait plus touffu et que la préoccupation fiscale y prenait une place importante à partir du développement de l’enregistrement.
 
D’où la question de savoir par quel processus le notariat a pu peser sur l’évolution du droit passe par des recherches sur l’approche des questions juridiques que pouvaient avoir les notaires et sur la formation qu’ils pouvaient recevoir. On sait que dès le XIIIe siècle, l’Italie qui en avait été le berceau avait vu la matière du notariat entrer dans l’enseignement universitaire et ses professeurs, tel Rolandinus Passagerii, y gagner une célébrité séculaire par leurs ouvrages associant rigueur technique et déontologie. Traités et formulaires constituaient à l’usage des praticiens toute une littérature dont la diffusion d’abord manuscrite recevait à partir du XVIe siècle le renfort à la fois de l’imprimerie et des idées de la Renaissance. Le notariat a alors connu une mutation qui s’est traduite jusque dans la terminologie désignant matériellement le lieu où le notaire exerçait son office : la boutique médiévale devenait bientôt symboliquement l’étude. Dès le début du XVIIe siècle en effet chez les notaires parisiens à côté du cabinet du notaire il y avait une pièce – l’étude – où étaient conservées les archives et où les clercs travaillaient, étudiant les affaires pour préparer la rédaction des actes19. On affirmait à cette époque que le notariat n’était pas seulement un art comme on l’avait désigné dans les siècles précédents mais qu’il était 
aussi une science20 et au XVIIe siècle un ouvrage qui en exposait les principes et les arcanes, l’ouvrage de Claude de Ferrière, prenait alors ce titre : La science parfaite des notaires ou le moyen de faire un parfait notaire. Les rééditions dues à la célébrité de l’ouvrage21 devaient rappeler encore ce titre au milieu du XIXe siècle22. Ainsi paraissait-il s’imposer de placer symboliquement sous le signe de La science des notaires une recherche ayant pour objet l’influence de la pratique notariale sur l’évolution du système juridique.
 
 

 
 
Par leur fonction et du point de vue du droit privé les notaires demeurant donc le plus souvent les premiers intermédiaires entre la population et le droit qui lui est applicable, les limites de leur aire d’intervention sont assez vastes. Sans doute, si leurs clients les sollicitent de rédiger pour eux des actes authentiques c’est pour assurer la reconnaissance de leurs droits et là précisément où ils peuvent avoir à en réclamer le respect, c’est-à-dire en justice. Pour bien remplir cette mission les notaires devraient donc connaître les sources normatives du droit et ne pas ignorer les interprétations jurisprudentielles. De plus ils peuvent trouver là une certaine marge de manœuvre dès lors qu’ils s’attachent plus à la lettre de la loi qu’à son esprit et utilisent tous les interstices qui s’offrent à leur sagacité pour répondre aux demandes des parties. Plus encore, ils sont les premiers à intervenir devant des besoins 
juridiques nouveaux et contraints par là d’élaborer le cas échéant des formules inédites pour y faire face. Enfin faut-il souligner que des actes dont la validité peut paraître douteuse au regard du droit normatif n’en recevront pas moins une pleine application si les parties ne les attaquent pas en justice, par ignorance ou par renoncement, et s’y soumettent totalement. Là apparaît une zone indécise où le temps et un certain effet de masse peuvent un jour conduire précisément un juge à reconnaître un usage voire contraindre le législateur à consacrer à son tour l’innovation en modifiant la règle posée.
 
Pour suivre un tel cheminement l’histoire doit aller d’abord à l’analyse juridique de l’activité des notaires et, sans négliger la sociologie, ne pas demeurer esclave des clichés tenaces et sans doute trop faciles, le gueux ignare des campagnes médiévales mais aussi l’habile homme du théâtre de Molière ou encore l’affairiste cynique qui n’a pas échappé à Balzac. Comme il faut aussi dépasser la suspicion que nos contemporains entretiennent volontiers à l’égard du notaire, suspicion à laquelle il est exposé ne serait-ce que parce qu’il manie des fonds en étant de surcroît collecteur d’impôts pour l’enregistrement et parce que les procédures de garantie multipliées par notre droit allongent très souvent les délais de réalisation des affaires.
 
Plus précisément, puisqu’il s’agit essentiellement de retrouver les cheminements intellectuels qui peuvent se cacher sous les apparences de la rédaction routinière, le point de départ de l’investigation doit être très concret à l’image de l’activité notariale elle-même. Le parti a alors été adopté ici de partir de ce qui en est le symbole, c’est-à-dire les instruments du notaire et d’abord la pratique des formules pour y retrouver déjà d’une certaine manière la puissance de l’intervention juridique qui sous-tend la mise en forme des actes (Ire Partie). Sans doute s’agit-il de rechercher d’abord les matériaux de base, ce que l’on pourrait appeler selon certains notaires la technologie des actes23 au sens d’ensemble des procédés d’un art ou d’une fabrication (selon la définition de la technique que donnait Littré). Mais cette investigation est appelée inévitablement à poser bien d’autres problèmes. Les usages de la pratique ont pu être conditionnés par des limites de ressorts, coutumiers et judiciaires, mais aussi par les rapports avec le monde de la doctrine ou celui de la judicature ; en quelque sorte intégrer ces autres paramètres à l’enquête serait alors une manière de retrouver d’un point de vue complémentaire des 
indices de la connaissance que pouvaient avoir les notaires des règles juridiques qui, en principe, s’imposaient à eux dans l’exercice de leurs fonctions de juristes chargés de rédiger des actes et préalablement de conseiller les parties. Ainsi l’étude de la pratique repose également sur les rapports entre les formules utilisées, leurs cheminements en quelque sorte au ras de terre, leur évolution aussi, en somme sur cette vie particulière de l’écriture, ce que l’on pourrait appeler la dynamique des formules. Dès lors on ne peut éviter de s’interroger sur le sens du recueil de formules lui-même qui a depuis toujours caractérisé le notariat jusqu’à la caricature. Encore que l’historiographie se soit largement intéressée aux formulaires en opérant de multiples publications particulièrement en Italie depuis plus d’un siècle, leur influence sur les milieux notariaux est toujours à explorer. Plus largement surtout, l’historiographie récente a montré que le formulaire n’était pas le seul instrument de travail dont ont pu disposer les notaires dans leur activité quotidienne bien avant le XIXe siècle. L’enquête dans ce domaine pourtant déterminant est à peine entamée alors qu’il est évidemment primordial d’opérer ce repérage documentaire pour approcher la science des notaires.
 
À partir de là l’historien pourra aborder plus directement l’étendue si difficile à déterminer de la connaissance que les notaires pouvaient avoir des normes, de leur science et de leur habileté à la manier, et cela jusqu’à une période toute récente : ainsi ira-t-on plus avant dans les rapports entre les notaires et le droit en s’attachant à l’utilisation des normes qui a pu être la leur (IIe Partie). La première interrogation dans ce domaine concerne alors la formation juridique qui accompagnait les notaires dans leur tâche. Certes, le monde du notariat était très divers dans les siècles passés, et si certains de ses représentants avaient fréquenté les universités, le plus grand nombre abordait le métier par la seule voie de l’apprentissage auprès d’un notaire, apprentissage qui ne laisse apparemment d’autre trace que le contrat passé avec le maître et dont il faut bien pourtant essayer de retrouver et d’évaluer le contenu. L’investigation devra là encore partir des éléments les plus concrets et traquer tous les indices à travers les minutes et autres documents pour savoir de quelle manière les notaires pouvaient avoir connaissance des textes normatifs, ceux du droit savant, des coutumes ou des ordonnances. Or cette connaissance des normes devait inévitablement subir le contrôle de la juridiction compétente ; d’où, sous un autre aspect et plus profondément, resurgissent au premier plan les rapports du notariat avec le monde judiciaire.
 
 
Au bout de ce cheminement la question la plus délicate demeure celle de savoir si, et dans quelle mesure, la pratique notariale a pu faire évoluer le système juridique. Il faut encore partir, très concrètement, de la démarche des notaires face aux besoins de leur clientèle. Les travaux historiques consacrés à la pratique notariale à propos de telle ou telle question de droit ont déjà révélé l’existence d’usages propres au notariat ou en tout cas apparus et maintenus sous son influence directe et même parfois malgré les réactions jurisprudentielles. Mais tout cela reste parcellaire et dispersé, n’en réclamant qu’avec plus d’acuité une vision d’ensemble quant à une éventuelle intégration de l’usage notarial à l’ensemble normatif, d’un éventuel passage de la formule à la norme. Là apparaîtrait l’ultime témoignage de l’influence du notariat sur l’évolution du système juridique.
 
 

 
 
En l’état de l’historiographie contemporaine l’ampleur et la relative nouveauté d’une telle recherche pourraient implicitement donner à penser qu’il est peut-être encore tôt pour aborder un tel sujet. Mais faut-il pour autant retarder indéfiniment le moment d’une réflexion d’ensemble ? Déjà des recherches constamment effectuées sur les sources notariales depuis bientôt un demi-siècle ont sérieusement entamé notre scepticisme initial sur d’éventuels rapports entre pratique et droit savant ; elles nous ont fait suffisamment évoluer sur ce point pour proposer une autre analyse. Il n’en est que plus nécessaire de bien souligner les limites très précises dans lesquelles s’inscrit nécessairement le présent ouvrage.
 
En premier lieu un tel projet ne pouvait prendre tout son sens que dans une très vaste perspective historique. Si le terme a quo ne saurait être que l’introduction du notariat public en France tant celle-ci a été d’importance dans l’émergence du droit et le développement de notre système juridique depuis cette époque, le terme ad quem doit à l’évidence être proche du moment présent pour l’intérêt de la démonstration donc intégrer très largement le XIXe siècle et le début du XXe.
 
En revanche, rappelons-le, le notariat ne sera pas abordé en tant qu’institution, ce genre d’étude ayant déjà suscité de très nombreux travaux. L’objet d’analyse est ici l’activité juridique des notaires à travers la masse des actes qu’ils produisent constamment. Or dans ce domaine, en l’état actuel des connaissances comme de nos propres investigations, il est seulement possible de présenter des hypothèses ou de suggérer des directions de recherche. D’une part, fort nombreuses sont en effet les études sur l’activité des notaires et son influence sur 
l’évolution de telle ou telle institution de droit privé considérée en elle-même ; la masse des travaux publiées en ce sens est considérable. Mais, outre que ces études sont très inégalement réparties dans l’espace comme dans le temps, elles n’apportent pour notre propos que des matériaux en quelque sorte à l’état brut et n’ont pas en général pour but de mener une réflexion orientée de manière systématique dans la direction adoptée ici, c’est-à-dire vers l’influence globale du notariat sur le système juridique en très longue période. D’autre part, nos propres recherches, quant à elles, sont parties des pays de droit écrit et gardent cette limite d’y demeurer encore situées pour l’essentiel.
 
Enfin une objection s’annonce immédiatement à laquelle il faut répondre. L’entreprise demeure en effet bien ingrate dans la mesure particulière où l’informatique sur laquelle des espoirs raisonnés peuvent être légitimement fondés n’est pas encore en mesure dans l’immédiat d’apporter des résultats globaux vraiment déterminants ; car, alors que cette méthode de travail est loin d’être dominante dans l’historiographie utilisée, un tel sujet de réflexion réclamerait sans doute d’être appuyé sur des investigations d’une densité beaucoup plus considérable. Il est certain que le passage de l’actuelle histoire qualitative à une histoire quantitative par des dépouillements systématiques et exhaustifs de longues séries donnerait une image plus nette de la pratique — jurisprudentielle autant que notariale d’ailleurs – et permettrait des conclusions plus assurées. Mais, si l’on voit bien les avantages du changement de dimension dans la méthodologie, encore faudrait-il que les chercheurs disposent couramment des moyens nécessaires pour dominer les problèmes de saisie et que l’espoir de résultats significatifs se situe à brève échéance ce qui n’est manifestement pas le cas. Pour autant il ne faudrait pas renoncer à orienter les recherches actuelles dans des directions nouvelles en émettant des hypothèses qui pourront certainement un jour être mises à l’épreuve dans les conditions que l’on vient d’énoncer24.
 
Dès lors, notre propos ne pouvait être de présenter un ouvrage de caractère encyclopédique mais plus modestement s’attachait à attirer davantage l’attention sur une dimension particulière de l’évolution du système juridique. L’important était plutôt de contribuer à jeter les bases du point de vue historique d’une réflexion générale sur 
l’importance de l’activité notariale quant au fond du droit en tirant parti au moins partiellement de ce qui avait déjà été publié et en reliant entre elles différentes études entamées au cours de nos propres investigations. Ainsi la relative nouveauté de cette recherche a souvent conduit à restreindre l’ambition à ouvrir d’autres pistes, voire à désigner simplement de nouveaux chantiers pour les travaux ultérieurs des historiens.
 
Dans cet esprit enfin l’exposé, d’une manière générale, devait être allégé le plus possible pour mieux dégager les éléments de démonstration. Cependant, s’il fallait écarter toute vaine ostentation d’érudition, les éléments accumulés au cours des années – au-dessus desquels l’historien doit bien entendu savoir s’élever dans ses conclusions – ne pouvaient être totalement passés sous silence ; ils trouvaient dans un ouvrage de ce genre leur place et leur justification dans la mesure où ils contribuaient à fournir le cas échéant à d’autres historiens quelques points de départ pour de nouvelles investigations. Un délicat point d’équilibre dans ce domaine était à trouver ; il a toujours été cherché sinon complètement atteint.
 
En somme, en faisant référence à La science des notaires, il s’agit surtout d’introduire en forme d’essai de nouvelles études destinées à prolonger une réflexion déjà présentée dans cette même collection sur La vie du droit. Peut-être ce travail parviendra-t-il à susciter quelques vocations de chercheurs dans cette orientation qui devrait enrichir non pas seulement l’histoire mais aussi la sociologie et la philosophie du droit. Peut-être aussi une investigation purement scientifique permettra-t-elle aux notaires eux-mêmes de trouver quelque intérêt à cette longue histoire.
 
Si ce livre s’appuie sur des recherches menées des décennies durant dans les archives notariales, nous tenons aussi à remercier tous les membres du notariat qui nous ont très aimablement et efficacement apporté leur aide, à Maître A. Moreau et à Mademoiselle M.-L. Queinnec, de l’Institut international d’histoire du notariat ; à Maître Daublon, notaire à Paris, et à Monsieur Crone, Rédacteur en chef du Répertoire du notariat Defrenois ; à Maître Charlin, notaire à Lyon. Nous avons également trouvé une aide auprès du Centre national de formation du notariat. Des remerciements particuliers iront à la Chambre interdépartementale des notaires de Paris qui nous a permis d’utiliser longuement toutes les ressources de sa bibliothèque. Enfin, notre reconnaissance va à notre collègue et ami, Monsieur Jean-Marie Carbasse, qui a accepté de relire le manuscrit et de nous faire bénéficier de ses avis scientifiques.

 
 


 


 
Première partie
 
Le notaire et ses instruments. La pratique des formules
 
Les actes rédigés restent ce qui émerge en premier lieu pour l’historien du droit et ce qu’il y a de plus tangible pour retrouver d’une manière générale les cadres de pensée et les connaissances juridiques des notaires ; ils constituent le point de départ nécessaire d’où il importe alors de remonter jusqu’aux formules – chacune étant un agencement de clauses – qui ont pu servir de modèles. Les formules fournissent au notaire ses outils pour mettre en forme juridique la volonté des parties, c’est-à-dire dans notre langage contemporain sa technologie spécifique ; en retrouver les origines et les modes opératoires devrait permettre d’en apprécier l’importance éventuelle pour l’évolution du droit (chap. 1). En second lieu, on peut encore retrouver d’autres indices de cette importance en suivant les formules à travers les limites des divers ressorts, en quelque sorte au ras de terre, mais aussi dans leurs rapports avec le droit savant, c’est-à-dire à travers les aspects essentiels d’une sorte de dynamique des formules (chap. 2). Enfin, guider les praticiens a été le souci majeur qui a orienté très tôt la composition de recueils de modèles, les formulaires, dont certains de grande renommée. Or, le destin de ces recueils a mené aux différentes formes de littérature professionnelle qui ont constitué, avec la codification du début du XIXe siècle, un puissant facteur d’unification et connaissent de nos jours une si grande diffusion (chap. 3).
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LA TECHNOLOGIE NOTARIALE
 
L’art du notariat consiste, dans le cas le plus fréquent, à mettre en forme juridique l’opération, souvent de nature économique, à laquelle veulent aboutir les parties. D’une part, les éléments du cas pouvant varier considérablement pour une même espèce d’actes, l’adaptation se fait par le jeu des clauses dont l’ensemble constitue la formule. D’autre part, mode d’expression juridique du notariat, la formule doit concilier deux impératifs : répondre à l’originalité du cas mais aussi mettre les parties à l’abri d’une action en justice en cas de difficulté dans l’exécution de l’acte. Ainsi, l’art des formules pousse à suivre des modèles éprouvés et cependant à innover, le cas échéant ; il porte en lui servitude et liberté dans l’exercice du métier de bâtisseur d’actes.
 
De là, répéter comme l’ont très souvent fait les historiens que les notaires se contentaient de recopier mécaniquement des formules revient à éluder trop facilement des questions esssentielles. Dès le XIIe siècle en effet, l’apparition du notariat dans les régions méridionales a contribué directement à diffuser des éléments du droit des compilations de Justinien et, selon l’expression désormais couramment employée par notre historiographie contemporaine, à susciter l’émergence du droit après une longue période de régression de plus d’un demi-millénaire, c’est-à-dire depuis la fin de l’Empire romain en Occident. La pratique médiévale devait vivre sur cet héritage (I). Puis le notariat 
s’est renouvelé dans ses modes d’expression et ses méthodes de travail à partir des deux temps forts que la Renaissance et la codification de l’époque napoléonienne ont successivement représenté (II).
 
I/L’HÉRITAGE MÉDIÉVAL
 
Les régions méridionales du royaume de France, en commençant par le Languedoc méditerranéen, ont donc reçu le notariat public en un siècle à partir de 1140. Des villes d’Italie du Nord, en particulier Gênes, avec lesquelles les relations commerciales des ports languedociens et provençaux étaient importantes, l’institution notariale s’est ainsi répandue dans tout le Midi. La simple rédaction privée et scellée des actes juridiques a alors progressivement fait place à la rédaction publique, ayant de ce fait le caractère authentique, il est vrai encore relatif ; du moins en vertu du pouvoir qu’il avait reçu de l’autorité publique par laquelle il avait été institué, le notaire conférait immédiatement ce caractère à l’acte par son signum (le seing manuel).
 
Or la coïncidence est manifeste et largement démontrée par les historiens entre l’introduction du notariat public dans le Midi avec son expansion vers le nord et le recours à la technique juridique romaine dans la rédaction des actes, tout au moins au vocabulaire propre aux compilations de Justinien. Deux séries de faits y ont contribué ; d’une part, les nouveaux praticiens s’intitulant notaires utilisaient des formules d’origine italienne, elles-mêmes déjà largement romanisées, et, d’autre part, leur contact ne fait aucun doute avec des juristes formés au droit des glossateurs, les savants commentateurs des lois romaines.
 
Si l’on peut dire que l’apparition et le développement du notariat sont indissociables de l’expansion du commerce et de la montée en puissance des institutions urbaines – les consulats – comme de l’essor intellectuel, ce dernier s’est effectué en quelque sorte en deux temps. La lente pénétration d’éléments du droit de Justinien a été d’abord et sous l’effet d’une impulsion venue d’Italie l’œuvre de juristes peu nombreux dont la science était encore fort modeste dans la seconde moitié du XIIe siècle. De leur formation on sait d’ailleurs peu de choses si ce n’est qu’ils la recevaient soit par l’enseignement sur place de glossateurs italiens venus s’installer dans ces villes pour y enseigner, soit par les voyages effectués de l’autre côté des Alpes pour étudier. Le développement systématique de connaissances romanistes plus assurées n’est 
intervenu qu’avec une seconde génération, à la fin du XIIe siècle et au début du XIIIe25.
 
Dans ce cadre se situe l’apport initial sur lequel était fondée l’intervention notariale. Les notaires ont bénéficié en effet de cet apport et l’on a montré encore qu’au moins certains d’entre eux étaient en relation avec ces juristes dont ils ont pu recevoir les lumières ou les conseils ; non seulement il apparaît qu’il n’y avait pas de cloison étanche entre les deux milieux, mais certains notaires ont pu devenir eux-mêmes des juristes reconnus, tel ce maître Durand à Montpellier dans la seconde moitié du XIIe siècle26. La rencontre avec les formules italiennes, de l’essence même du notariat importé d’Italie, n’en prenait que plus de valeur et de poids. Toutefois, on ne saurait trop insister sur les limites ou tout au moins sur les caractères particuliers de cette romanisation de la pratique due à l’apparition du notariat.
 
La position des notaires à l’égard des éléments de droit romain est nettement différente de celle des glossateurs et même, dans une large mesure, également de celle de ces hommes de loi qu’étaient les jurispérits. Sans doute lorsque les historiens cherchent à suivre et à mesurer la pénétration du droit romain des compilations de Justinien dans le Midi à cette époque ont-ils à emprunter deux pistes complémentaires : l’une s attache au vocabulaire et à la construction des actes notariés ; l’autre traque les hommes qui ont les premiers incarné et diffusé la connaissance du droit. Mais, d’un côté, ces derniers – les glossateurs – sont hommes de science, c’est-à-dire cherchant à acquérir à travers les sources justiniennes une connaissance raisonnée des institutions romaines, connaissance qui ne fera que s’accroître et s’approfondir à partir du XIIIe siècle. D’un autre côté, les notaires sont au contraire des praticiens d’abord en charge des intérêts de leurs clients ; certains d’entre eux seulement, ceux qui ont fait de véritables études car il y en a eu certainement, ont eu une connaissance dépassant le simple vocabulaire et atteignant plus sûrement les concepts et les principes. De ce fait, l’attitude des notaires est plus difficile à pénétrer et à interpréter ; c’est sans doute pour cette raison que l’historiographie moderne leur a attribué tour à tour des positions apparemment contradictoires.
 
Ainsi auraient-ils été propagateurs du droit romain en reprenant terminologie et principes contenus dans les formules italiennes, tandis 
qu’ils auraient été bientôt et tout en même temps les agents d’une résistance destinée à préserver le droit coutumier de cette invasion du droit romain en tant que droit savant. Ce dernier trait se mesurerait, entre autres, par un des éléments les plus spectaculaires du formulaire : les clauses par lesquelles les notaires faisaient renoncer leurs clients à invoquer le bénéfice des privilèges accordés par le droit romain en tant que mesures protectrices. Les éléments de ce dispositif de renonciations étant en accroissement constant, les historiens ont pu suivre littéralement à la trace à la fois la géographie et la chronologie de la diffusion de ces éléments romains. Mais si les notaires ont bien effectivement propagé un formulaire romanisé, l’idée longtemps acquise selon laquelle ils auraient délibérément combattu le droit de Justinien pour sauver le droit coutumier est plus contestable ; comme on l’a fait observer, cela supposerait d’abord que l’on ait eu conscience à cette époque de l’existence de ce que pouvait être un corps de droit coutumier alors que cela était encore hors de propos à la fin du XIIe siècle.
 
En réalité l’attitude des notaires devrait être interprétée différemment. Le droit romain qui émerge lentement et par bribes après de longs siècles d’effacement n’en représente pas moins le droit par rapport aux usages ; les notaires en ont vraisemblablement utilisé les termes comme les éléments d’une technologie juridique nouvelle, celle qui était désormais propre à ceux dont le métier était de rédiger des actes27. Le sens de cette utilisation était alors d’intervenir au premier chef dans l’intérêt des parties28. On ne saurait perdre de vue, en effet, que, s’ils véhiculaient dans leurs rédactions d’actes en latin une terminologie et des allusions parfois encore malhabiles à des institutions romaines, ils se trouvaient directement au contact des usages de leur temps. Leur premier travail a été surtout d’introduire une sorte d’habillage romain ; c’était presque la seule attitude – par la force des choses – que permettait vraisemblablement leurs connaissances. Plus tard sont apparues dans leurs actes des incises plus savantes et un maniement peut-être plus conscient des institutions romaines, qu’il s’agisse de dot ou de donation propter nuptias, de testament, d’institution d’héritier ou de substitution, ou encore dans le domaine des obligations ; ils ont pu alors, suivant les 
besoins contemporains, aussi bien acclimater d’une certaine manière des institutions nouvelles et d’un intérêt pratique manifeste que placer sous étiquette savante des usages auxquels la population demeurait très attachée29. A propos de la féodalité, du moins dans une aire correspondant en gros aux anciens pays de droit écrit, les notaires ont également reçu dans leurs formules l’influence savante des juristes au rôle dominant dans l’entourage des grands féodaux ; en Provence et en Dauphiné, en particulier, le serment de fidèlité a très tôt porté la marque des Libri feudorum. Cette « féodalité de juristes », caractéristique du Midi, a subi de cette manière l’influence italienne relayée par les notaires30, Dans le domaine des affaires auquel est étroitement liée la résurgence du droit romain, l’étude des actes du notaire de Marseille Giraud Amalric, au milieu du XIIIe siècle, a bien montré que l’influence des formules italiennes a servi aussi bien à introduire des contrats romains qu’à couvrir des obligations d’origine purement médiévale par une confessio (une reconnaissance) ou par le mécanisme de la stipulatio31. Dès lors, le sens à attribuer au phénomène des renonciations introduites avec les formules italiennes32 se rattache bien moins à l’idée abstraite d une défense consciente (c’est-à-dire savante) et concertée contre l’invasion du droit romain qu’au souci très concret et immédiat de défendre la stabilité des actes contre les recours en justice devant des juges formés au droit savant et qui portaient parfois le titre de doctor, voire de legum professor. Cela a toujours été une préoccupation essentielle dans la manière de raisonner des praticiens qui préservaient ainsi à la fois les intérêts de leurs clients et leur propre réputation.
 
 
Aussi bien faudrait-il souligner encore que les textes empruntés aux modèles italiens procédaient eux-mêmes pour partie de la même démarche très praticienne. Ce modèle en effet n’était pas toujours rigoureusement et seulement inspiré par la résurgence du droit de Justinien et consacrait en même temps un mélange où des usages italiens mais d’origine non romaine trouvaient place. C’était le cas en particulier pour l’exclusion de la fille dotée qui apparaît sous cette influence et comme une nouveauté en Languedoc vers 1150 ; elle existait déjà cependant de l’autre côté des Alpes et résultait d’une combinaison de droit lombard et de droit byzantin. La même observation vaudrait pour l’apparition de la tutelle ou celle de l’hypothèque qui sont d’origine romaine mais apparaissent à partir du modèle italien33. Il en irait de même à propos du serment. Et l’on pourrait retenir encore qu’un siècle plus tard le formalisme de l’émancipation entrera dans les pays de droit écrit en véhiculant une symbolique gestuelle d’origine lombarde. En somme le notariat italien, bien qu’assurément en contact plus direct avec l’influence savante des glossateurs, n’en avait pas moins construit une pratique fondée manifestement, le cas échéant, sur un compromis entre le nouvel apport romain et les usages antérieurs.
 
Ainsi, à la suite du notariat italien, les nouveaux rédacteurs d’actes des pays méridionaux se sont comportés également en bons praticiens s’efforçant d’utiliser une technologie nouvelle, celle du formulaire savant, au service des besoins juridiques immédiats y compris pour la mise en forme des usages de leur temps. Sur cette base d’une technologie romanisante solidement ancrée dans la rédaction latine des actes, dans les siècles suivants ils ont édifié à leur tour une pratique dont l’originalité apparaît au double point de vue de la terminologie, d’une part, des méthodes de raisonnement d’autre part.
 
Quant à la terminologie, l’insertion de formules romanisées dans la pratique a entraîné en premier lieu une précision plus grande des actes, tout particulièrement dans le domaine des obligations ; les actes ont été rangés en conséquence sous des noms techniques dont ils étaient souvent dépourvus jusque-là, et cela a contribué à mieux dégager les différents types les uns des autres. Ainsi, la vente se distingue à la fois de la donation et de l’échange. Cette précision dans la rédaction apporte aussi avec elle des références constantes au droit romain qui ont pour 
but de mieux exprimer la volonté des parties, pour le cas d’une action en justice, en la coulant dans ce cadre ; on a pour cela recours à la stipulatio accompagnant alors presque systématiquement toute sorte d’engagement et constituant, parmi d’autres, un élément type de la nouvelle technologie des rédacteurs d’actes. De cette manière, la construction et la mise en forme des actes ont été l’objet d’une véritable révolution technique dont la base romaine plus savante est désormais acquise ; elle ne sera plus remise en question. Mais parce que les notaires étaient avant tout des praticiens et parce que dans ce milieu très hétérogène où les contacts avec le droit savant n’étaient pas exclus mais où il n’était cependant pas fréquent de faire de véritables études juridiques de type universitaire, cette romanisation est demeurée ambiguë à plus d’un titre, la terminologie utilisée trahissant les limites conceptuelles.
 
En premier lieu, si cette technologie nouvelle reste essentiellement liée à l’emploi du latin par les notaires ce n’est pas sans ambiguïté. D’un côté, dans les régions où l’usage d’écrire les actes en langue courante était constant et s’est poursuivi, les clauses romanisantes n’ont pénétré la pratique que très lentement ; il en est ainsi particulièrement dans l’ouest du Rouergue à la fin du XIIe siècle où les actes rédigés en provençal sont construits à partir de formules sommaires. Un siècle plus tard, il est vrai, de manière générale les actes rédigés en français par des notaires seront des traductions exactes des actes latins contemporains34. Mais, d’un autre côté, bien des notaires dans le cadre du formulaire latin étendent les actes à l’excès, voire recopient de manière erronée telle ou telle clause ou accumulent inutilement des renonciations tout à fait étrangères au cas considéré, montrant par là les limites de leur compréhension des principes du droit savant. Là apparaît précisément la question longuement agitée par la doctrine et la jurisprudence des limites de l’et cetera du notaire dont la méthode de travail était alors directement en cause. En effet, les notaires du Midi établissaient en présence des parties une note brève, la minute, les clauses étant annoncées en principe par un et cetera. Pour devenir exécutoire l’acte devait prendre la forma publica ou instrumentum en une seconde rédaction effectuée hors la présence des parties et où étaient alignées les extensions du texte de la minute. Lorsque les notaires ajoutaient des extensions qui n’avaient pas été annoncées dans la minute, le risque apparaissait de dénaturation de la volonté des parties. La doctrine, en particulier Guillaume Durand, 
célèbre canoniste de la seconde moitié du XIIIe siècle35, admit assez largement la faculté d’extension, non sans limite cependant. Cette possibilité ne devait être utilisée que par le notaire auteur de la minute reçue en présence des parties, ayant donc eu connaissance de leur volonté. Toutefois, si le notaire ne devait pas altérer la substance de l’acte déterminée en présence des parties, une clause non écrite dans la minute pouvait cependant être introduite dans l’instrumentum dès lors qu’elle suivait l’usage commun des notaires et qu’il s’agissait en somme d’une clause de style découlant de la nature de l’acte ; dès le milieu du XIVe siècle, le seul fait d’insérer dans l’instrumentum une clause non amorcée dans la minute constituait une faute professionnelle, et les notaires prirent alors l’habitude pour plus de sûreté d’y insérer le principium de la clause de style suivi de l’et cetera36.
 
Très significatif de cette utilisation des termes romains paraît être alors le besoin que manifeste l’ensemble des praticiens d’opérer un redoublement dans la titulature des actes, ou tout aussi bien d’accoler au terme technique romain un autre mot qui éclaire leur pensée en précisant le sens qu’ils entendent donner à la clause. Ainsi dans le domaine des affaires et pour couvrir les usages du moment éprouve-ton la nécessité d’intituler un acte societas seu companhia ou encore permutatio seu cambium ; il n’y a pas là simple redondance, car compagnie ou change ne correspondent pas exactement à societas ou permutatio du droit romain et relèvent des usages contemporains. Du même mouvement procède également l’expression dot et verquière dans les contrats de mariage rouergats. Autour de l’idée de part successorale les termes romains et coutumiers se juxtaposent et se mélangent dans les formules. Ainsi, portio, affiliatio, emancipatio seront éventuellement employés dans un sens identique de part successorale dans le cas d’un gendre entrant dans la famille comme un fils par l’affiliation ou d’un enfant ayant reçu une donation à l’occasion de son émancipation ; le nom de l’institution sert alors à désigner l’un de ses effets.
 
Au surplus, il arrive que quelque cas extraordinaire conduise un jour un notaire à insérer dans une formule habituelle une incise particulièrement éclairante pour l’historien. Tel notaire a pris soin, dans une donation propter nuptias, de faire envisager par le père donateur le cas où 
son fils qu’il avait cependant préalablement émancipé à l’occasion du mariage sortirait de potestate mea sive de domo mea, donc sortirait de sa puissance par le fait de quitter sa maison. Pour lui la vie en commun dans la maison familiale gouvernée par le père maintenait le fils sous la puissance paternelle ce qui était en quelque sorte doublement contraire au principe romain de la patria potestas37 : celle-ci durait toute la vie du père et le fait de quitter la maison paternelle n’y changeait rien ; en revanche, l’émancipation mettait fin à la puissance paternelle de manière définitive.
 
La même constatation à propos de l’utilisation par les notaires de formules romanisées reviendrait à propos de la donation, qui demeurait souvent au XIIe siècle aux frontières de l’acte à titre gratuit et de l’acte à titre onéreux, phénomène commun d’ailleurs aussi bien aux pays de droit écrit qu’aux pays coutumiers. Or ce vieux système de la donation rémunérée largement pratiqué à Toulouse s’est maintenu jusque dans certaines donations au formulaire romanisé de la seconde moitié du XIIIe siècle38. Le contre-don n’y était d’ailleurs plus qualifié pretium mais caritas, les notaires ayant habilement transposé la clause d’un droit savant dans l’autre c’est-à-dire du droit romain dans le droit canonique. Une remarque identique s’impose également dans une utilisation de la donation à travers un montage à but onéreux recouvrant une opération de crédit à Grasse à la même époque, opération dans laquelle le formulaire romain apparaît comme une couverture purement technologique d’usages anciens39.
 
Et l’on ne saurait manquer de rappeler ici les nombreux cas où les notaires ont recours à un symbolisme non romain maintenu ou introduit pour la commodité de leurs constructions. Ainsi, le symbole de la vie communautaire chez les notaires méridionaux est la résidence à même pain et même vin ou encore à un pain et un vin, clause à laquelle répond directement la clause en usage dans les pays de coutumes vivre à même pot et feu. De même les notaires des pays de droit écrit reprennent-ils tout un symbolisme de l’émancipation à partir du geste effectué par le père de prendre l’enfant par la main et de relâcher la main pour 
manifester la sortie de la puissance paternelle40. De même encore, parmi d’autres, peut-on retenir les divers gestes de dépossession et de mise en possession41. À un tel symbolisme gestuel très concret, relayant d’ailleurs aussi des formes judiciaires, répond une utilisation plus abstraite des symboles que l’on retrouvera dans le maniement du concept de famille ou de fraternité artificielles.
 
En second lieu, au-delà de la terminologie la technique des formules permet encore de retrouver les méthodes de travail et les modes de pensée, d’où précisément l’intervention du notariat tire sa force, particulièrement dans la formation et l’agencement des clauses pour la construction de nouveaux types d’actes. C’est le cas en matière matrimoniale des formules de communauté que les pays de droit écrit ont connu à côté du régime dotal d’inspiration romaine, et en général du mouvement communautaire qui se développe dans la période de crise liée à la guerre de Cent ans, aux XIVe et XVe siècles.
 
Il y avait là des réalités anciennes que la plupart des notaires abordaient à partir de leur formulaire romanisant sans l’aide de principes juridiques coutumiers et sans le secours d’une connaissance raisonnée du droit romain ; ils étaient amenés alors à résoudre par leurs propres moyens des questions ayant déjà reçu ailleurs des solutions qu’ils ignoraient très vraisemblablement. Déjà les actes méridionaux étaient loin de respecter toujours l’esprit séparatiste du régime dotal ; de plus, le régime des biens entre les époux était souvent surpassé, tout au moins paralysé dans son application, par l’insertion du nouveau couple dans une communauté familiale avec les parents de l’un des conjoints ou encore dans le cadre de l’affrèrement (contrat de communauté entre deux frères et leurs familles respectives ou même fondé sur la fraternité artificielle, donc entre étrangers).
 
Mais surtout, à Montpellier en particulier, les notaires s’efforçaient de bâtir un régime de communauté entre époux de type universel. Ils y sont parvenus d’abord à la fin du XIIIe siècle par déformation de leur formulaire dotal, les conjoints se mariant ad medietatem bonorum c’est-à-dire en se faisant réciproquement donation de la moitié de leurs apports sans qu’apparaisse véritablement la confusion des biens des époux à travers le concept de patrimoine commun. Après avoir rédigé des clauses plus évoluées au cours du siècle suivant, telles que equis partibus ad invicem 
communia à côté de associare ad media bona, les notaires ont mis au point vers le milieu du XVe siècle une formule épurée traduisant cette fois un concept clair en indiquant que tous les biens seraient communs entre les époux : omnia bona erunt inter nos communia. En revanche, dans l’arrière-pays montagneux, les notaires de la région de Ganges parvenaient dans le même temps à un résultat économique voisin par une autre technique plus rudimentaire en juxtaposant deux contrats passés successivement entre les époux, le contrat dotal traditionnel et un contrat d’affrèrement, faisant donc intervenir entre époux la fraternité artificielle42.
 
Rappelons que selon les clauses du contrat d’affrèrement, les frères vivront en commun, mangeant le même pain, buvant le même vin ; ils travailleront en commun pour la prospérité d’un seul capital ne gardant chacun pas plus de cinq sous en propre, et leur association est conclue à vie : autant de conséquences de l’engagement que l’on pouvait assez facilement appliquer aussi bien à la fiction de parenté artificielle adoptée pour les besoins de la cause qu’à la parenté par le sang. En ce qui concerne l’affrèrement entre époux, les notaires transposent ce type de parenté artificielle par définition en dehors de la parenté par le sang mais en se fondant sur le rapprochement entre les engagements résultant de l’affrèrement et les obligations nées du mariage. Un notaire d’Espalion éprouvera tout de même le besoin d’adapter plus encore la formule à la situation particulière des époux en écrivant qu’ils se devront assistance en toute circonstance noctu dieque, de nuit comme de jour... Et ce notaire multiplie les précisions : la femme devra obéir à son mari decenter et honeste ; les époux se devront assistance et respect y compris dans la vieillesse et la décrépitude jusqu’à la mort, tandis qu’une ultime clause tend à assurer au prémourant des obsèques dignes de lui43. Dans le domaine patrimonial, d’autres notaires reprennent pour l’appliquer aux époux la clause de l’affrèrement selon laquelle les contractants ne pourront avoir plus de cinq sous en propre et ajoutent que les dettes seront communes. Enfin apparaît une clause successorale d association au dernier vivant : le survivant recueillera tous les biens des époux en l’absence d’enfant né du mariage. Dans certaines régions, particulièrement dans le Massif central, ce type de formule de contrat de mariage en arrivera à se réduire à cette simple clause de mariage au 
dernier vivant sans que les notaires sentent la nécessité de reprendre toutes les autres obligations jusque-là transposées de l’affrèrement puis développées par l’usage. L’analogie d’une parenté par le sang est encore utilisée par le notariat de la fin du Moyen Age pour créer des droits successoraux à un gendre ou une belle-fille à côté des enfants de la famille, selon le principe de l’affiliatio.
 
Revenons sur l’implication de l’activité notariale dans la chaîne des affaires en quelque sorte de bout en bout. Le notaire y intervenait, en effet, qu’il s’agisse de capacité des personnes, des divers contrats ou encore de la défaillance du débiteur, c’est-à-dire aussi bien pour ce qui concernait les structures juridiques dans lesquelles s’insérait le commerce que pour la passation de nombreuses opérations. Les notaires ont ainsi pratiqué le raisonnement par analogie pour opérer une transposition des types de contrat de communauté dans des situations qui ne relevaient plus d’usages familiaux mais de besoins commerciaux et correspondaient à une association entre marchands ou artisans. Ils utilisaient là encore le concept de fraternité artificielle, de préférence à la formule de société de commerce, à cause des éléments communautaires qui y correspondaient mieux au genre de vie que les parties entendaient adopter. Ainsi, dans la seconde moitié du XVe siècle, s’ajoutant aux clauses habituelles de ce genre d’acte (corésidence entre les familles de contractants, dépenses communes, bourse commune avec deux clés, etc.), une clause simple souligne l’engagement des parties de travailler et trafiquer ensemble44 : facere opera sua inter ipsos communiter ; un notaire d’Apt a même utilisé l’affrèrement pour assurer la transmission de la boutique entre un savetier et son apprenti qui apparaissait alors dans le contrat comme le successeur désigné45.
 
Tout particulièrement, l’absence de véritable réseau bancaire, d’ailleurs jusqu’au milieu du XIXe siècle, a fait durablement du notaire un auxiliaire fort utile du commerce en tant que pourvoyeur de crédit parce qu’il était en mesure de mettre en contact des marchands avec des détenteurs de capitaux, notamment avec des gens qui étaient prêts à prendre certains risques à condition de ne pas paraître dans l’activité commerciale, surtout si leur statut social s’y opposait46. Les notaires savaient monter des opérations détournées pour les besoins du crédit face à l’interdiction du prêt à intérêt, sous le couvert du mutuum, gratuit 
selon les principes romains, du gage ou encore du dépôt. Surtout, le contrat de change passé devant notaire, instrumentum ex causa cambii, s’est maintenu jusqu’à la fin du XIVe siècle dans certaines places où la technique qui en était issue dans le commerce italien – la lettre de change – n’a pénétré que très lentement, pour des raisons tenant peut-être aux limites des affaires locales. À Montpellier, entre autres, la formule du contrat de change suivait les termes de la reconnaissance de dette et le montant de la monnaie locale était rarement précisé tandis que l’on faisait parfois appel à des cautions (fidejussores) pour garantir l’opération47.
 
Si la pratique notariale faisait preuve d’une manifeste originalité et d’une grande efficacité dans ses développements (y compris en maintenant la transposition des techniques du droit civil dans la vie commerçante) il n’est alors guère surprenant qu’en dernière analyse les modes de pensée des praticiens aient été dominés par une constante préoccupation dans la construction de leurs textes : avant tout assurer la stabilité des actes qu’ils recevaient en multipliant les garanties à cette fin. Déjà le raisonnement par analogie à partir de formules à la solidité éprouvée, aboutissant à une transposition d’une matière à une autre, était une manière de se garantir tout en innovant. Il est vrai aussi que l’ambiguïté déjà relevée dans l’utilisation de la technologie romanisante amenait également les notaires à multiplier les garanties ; si le recours aux formules romanisées paraît bien être, en soi, la première des garanties du point de vue judiciaire, à commencer par la clause de style introduisant systématiquement tout engagement dans une stipulatio, les notaires cherchaient également à en tirer tous les avantages en éludant les inconvénients par le moyen des renonciations. On ne saurait oublier non plus que jusqu’au XVIe siècle le caractère relatif de l’authentification par la main du notaire, tant que l’on a pu attaquer le contenu de l’acte notarié par la voie civile au moyen de la preuve par témoin, n’a pu qu’entretenir la propension à associer toutes les garanties possibles de manière à assurer l’exécution de l’acte et à réfréner les instincts procéduriers. Il n’est pas exclu d’ailleurs que les praticiens médiévaux se soient contraints eux-mêmes à cette inflation des garanties en conséquence d’une prolixité certaine ; ils étaient en effet portés à donner une ampleur telle à la forme définitive des actes, l’étendue, que l’incertitude qui en résultait devait les conduire à se prémunir en quelque sorte 
contre eux-mêmes. La discipline qui leur fut imposée à propos du fameux et cetera (ne pas ajouter sous ce couvert de clause modifiant l’acte fondamentalement) ne suffit sans doute pas à inverser une tendance faisant d’ailleurs partie du métier de bâtisseur d’actes et même antérieurement à la romanisation.
 
Ainsi au XIIIe siècle, en matière de vente on fera prendre au vendeur l’engagement de rechercher la laudatio parentum (la ratification de l’acte par les membres de la famille), engagement qu’il prend per stipulationem. D’une manière générale en matière d’obligations appel sera fait au besoin à la constitution d’otage (en tant que caution qui répondra non seulement sur ses biens mais aussi sur sa personne de la bonne exécution des engagements du débiteur, c’est-à-dire en se rendant à ses frais en un lieu déterminé et en y demeurant jusqu’à complet désintéressement du créancier). On tente de couvrir les obligations des parties par l’hypothèque et l’obligatio omnium bonorum. De même, à la fin de l’acte les notaires énumèrent encore les diverses juridictions auxquelles les parties, en s’obligeant realiter et personnaliter, auront recours en cas de litige. Ces clauses de soumission ont un caractère général mais se réfèrent aussi fréquemment, surtout en matière d’obligation, à des juridictions caractérisées par une procédure rigoureuse et une absence de ressort tels, particulièrement dans les pays de droit écrit, les Sceaux rigoureux dont le plus célèbre était la Cour royale du Petit Scel de Montpellier créée à l’image du Châtelet de Paris ; pour les affaires relevant du commerce, on allongeait ainsi la liste de ces juridictions d’attribution volontaire48.
 
En même temps on fait jouer le droit romain contre lui-même par le biais des renonciations érigées en système49 : la partie renonce dans l’acte à toutes les dispositions romaines qu’elle pourrait invoquer de près ou de loin contre son engagement. D’un côté, ces renonciations ont souvent pour but d’empêcher le contractant d’invoquer sa propre incapacité : renonciation à l’exception de minorité et au bénéfice de la restitutio in integrum ; renonciation de la femme mariée au bénéfice du Senatus consulte Velléien, aux mesures destinées à protéger sa dot. Dans le domaine des obligations, le notaire fait renoncer les parties à invoquer les exceptions concernant un vice dans la conclusion du 
contrat, les exceptions non numeratae pecuniae ou pretii non soluti. D’un autre côté ces clauses s’achèvent parfois par une renonciation générale à toute aide de la loi, renonciation qui s’est étendue constamment pour écarter les dispositions de droit écrit ou non écrit, celles de droit écrit ou de droit coutumier, ou encore celles de droit divin ou de droit humain. Mais la validité de cette renonciation générale était douteuse et, en renonçant à tout, les parties en arrivaient à ne plus renoncer à rien ; alors les notaires ont imaginé une ultime renonciation au droit qui ne reconnaît pas les renonciations générales, juri dicenti renunciationem non valere. En outre, pour répondre aux objections de la doctrine on a ajouté une clause confirmant les renonciations par la certioratio (clause affirmant que le renonçant avait été pleinement averti du sens de son engagement).
 
Enfin, il était également commode de faire jouer les droits savants l’un contre l’autre, le droit canonique contre le droit romain : l’instrument était ici le serment. Ainsi, la validité de la clause par laquelle un testateur promettait de ne rien modifier aux dispositions qu’il venait de prendre se heurtait à l’opinion contraire des glossateurs attachés au principe de révocabilité ; les notaires faisaient alors couvrir cet engagement par le serment du testateur50. Et en matière de contrats le serment était très généralement appelé à couvrir tous les engagements des parties.
 
Sans doute vers la fin du XVe siècle cette technologie médiévale avait-elle atteint ses limites extrêmes, mais déjà s’amorçait un renouvellement de la pratique notariale que la Renaissance allait accentuer.

 
II/LES GRANDS TOURNANTS : LA RENAISSANCE ET LA CODIFICATION DE 1804
 
Le poids de l’héritage médiéval était encore considérable au moment où la Renaissance, dans ses aspects juridiques, et la rencontre avec l’imprimerie ne pouvaient demeurer sans influence sur l’évolution du notariat. La transmission de cet héritage, dominé largement par le modèle italien, était fondée sur la rédaction dans la forme latine. Or, l’abandon du latin pour la rédaction des actes s’annonçait précisément à la fin du XVe siècle chez les notaires des pays de droit écrit.
 
 
En réalité plusieurs traditions se partageaient ces régions. Le latin était d’un usage très général en Provence et dans la partie orientale du Languedoc d’où était parti le notariat public au milieu du XIIe siècle. À l’ouest, dans une aire assez vaste – en Agenais, en Quercy, en Rouergue, en Albigeois – les notaires inséraient éventuellement à l’intérieur d’une formule latine un dispositif rédigé dans la langue des contractants ; ainsi, encore au début du XVIe siècle des notaires de ces régions suivaient fidèlement la formule latine pour les contrats de dotalité mais rédigeaient en langue vulgaire les clauses emportant communauté dans les affrèrements entre époux51. Peut-être était-ce parce qu’on s’éloignait là du modèle italien ; peut-être faudrait-il y voir également le signe implicite d’une hiérarchie entre latin et langue vulgaire52. En Bordelais, enfin, les notaires étaient depuis toujours en usage de rédiger en langue d’oc des formules également marquées quant au fond par l’héritage romanisé, le latin n’intervenant alors que pour les comparutions et la completio finale.
 
La royauté qui avait prescrit l’abandon du latin au profit du « langage françois ou maternel » en Languedoc pour les dépositions des témoins dès 1490 (ord. de Moulins, art. 101), n’a étendu formellement ce genre de disposition au domaine notarial que beaucoup plus tard, avec la déclaration de 1533 qui invitait les notaires à adopter « la langue vulgaire des contractans », puis dans l’ordonnance de Villers-Cotterêts de 1539 qui imposait cette fois l’usage du français53. Or la législation royale n’a fait qu’accompagner ici une tendance nouvelle ; le mouvement d’abandon du latin est parti en réalité des notaires eux-mêmes et les premiers signes de rédaction francisée dans des pays de droit écrit sont apparus aux environs de 1460. D’une manière générale ce changement n’a affecté que le mode d’expression, en ce sens que le texte des formules était l’objet d’une traduction littérale. En revanche, la langue d’oc a servi éventuellement, sous la plume des notaires, de relais entre le latin et le français bien au-delà de 1539 et, chez certains, pendant plusieurs décennies encore ; mais peut-être était-ce là la 
conséquence à la fois du rythme de pénétration du français dans les populations méridionales et de l’apparente hésitation de la législation royale54 qui aurait surtout cherché à éliminer le latin sans attaquer de front la langue vulgaire55. Le latin serait ainsi demeuré durant des siècles pour les notaires de ces régions la langue du droit et partie intégrante de leur technologie ; le français, langue du roi, s’imposant comme langue officielle aurait alors totalement pris le relais entre la fin de la guerre de Cent ans et le milieu du XVIe siècle. Toujours est-il que si dans l’immédiat le formulaire n’en a pas été profondément atteint, à terme il y avait là malgré tout l’amorce d’une plus grande liberté à l’égard de l’héritage médiéval.
 
L’abandon du latin, là où il était pratiqué jusque-là, s’est accompagné d’un changement dans la forme et la présentation des actes. Peu à peu en effet s’est installé l’usage de distinguer les clauses par un alignement de la suite des Item : évolution assez mince en apparence mais qui dénote une orientation nouvelle du mode de pensée, la séparation des différentes clauses introduisant plus de clarté et, le cas échéant, aussi une plus grande latitude dans la construction de l’acte par rapport au formulaire habituel. Si les actes demeurent encore assez verbeux aux XVIe et XVIIe siècles, une tendance à la simplification dans la rédaction est sensible à la fin du siècle suivant et l’on pourrait peut-être y voir une influence des Lumières, en même temps qu’une plus grande technicité.
 
Déjà depuis le milieu du XVIe siècle les notaires avaient été contraints à une plus grande rigueur dans l’établissement des actes par la disposition de l’ordonnance de Villers-Cotterêts (art. 174) obligeant à établir l’acte en étendue dès la minute, disposition que la jurisprudence sefforça de faire respecter. Le notariat n’abandonna pas l’et cetera et en affirma la légitimité jusqu’au XVIIIe siècle mais en admettant sa limitation à quelques clauses de style seulement, limitation que les auteurs d’ouvrages à l’usage des notaires définissaient alors avec précision.
 
Plus largement encore était développée une réflexion sur le style, la formule et la clause, autant d’éléments que l’on s’efforçait de définir. Claude de Beaune, dans son ouvrage consacré à la pratique des notaires 
parisiens paru en 1655, ne s’embarrassait pas trop encore de définition et ramenait le style à la mise en forme exécutoire56. Au contraire, en 1699, Ferrière prenait le terme style tantôt dans le sens procédural restreint, tantôt dans un sens large de formulaire mais il s’efforçait aussi de préciser la signification du terme clause (La science des notaires, p. 51) : « proprement un pacte particulier et accessoire apposé à une convention générale et principale, lequel en restreint le sens et l’effet, ainsi dans le contrat de vente la clause de réméré... ». Dans la seconde moitié du XVIIIe siècle, Denisart57 rapprochait clause et stipulation, la clause étant « une stipulation particulière insérée dans un contrat ou un acte », de même que Guyot58, qui donnait de la clause une définition très formelle : « disposition particulière qui fait partie d’un traité, d’un édit, d’un contrat et de tout autre acte public ou particulier ». On distinguait les clauses dérogatoires et surtout les clauses de style dont on faisait la théorie : « toutes celles qui entrent, selon Denisart, dans les actes plutôt comme des formules anciennes et accoutumées, communes à tous contractants que comme des conventions expressément consenties par les parties et plus propres aux unes qu’aux autres. Ces sortes de clauses ne s’entendent que relativement et conformément à l’usage qui les dicte et qui décide toujours de leur sens, de leur étendue et de leur effet ». Au début du XIXe siècle, et complétant Guyot59, Merlin n’avait plus qu’à renvoyer à l’article 1160 du Code civil60.
 
En même temps, on insistait sur la charge incombant au notaire de s’attacher au respect de la législation royale. La Science des Notaires, écrivait C1. de Ferrière dans l’ouvrage précité, se réduit à deux choses : La première à connoître les principes et les maximes essentielles qui règlent la nature des conventions. Ces maximes sont établies par les loix romaines pour les pais de droit écrit, et par nos coutumes pour les pays coutumiers. La seconde est de sçavoir réduire en pratique ces principes et ces maximes, en rédigeant dans le stile ordinaire que l’usage a introduit les différents actes qui se présentent et en suivant ponctuellement ce que les ordonnances ont prescrit. De son côté, le Dictionnaire 
de droit et de pratique de Claude Joseph de Ferrière (2e éd., 1740) définissait simplement la formule comme un modèle d’acte contenant la substance et les principaux termes dans lesquels il doit être conçu pour être conforme aux ordonnances et autres lois du pays.
 
D’une génération à l’autre ces définitions ne contenaient pas tout à fait la même conception de la mise en forme et elles pourraient symboliser en quelque sorte les deux versants d’une longue évolution. Si toutes les deux soulignaient l’intrusion de la législation royale dans le domaine du droit privé, la première faisait encore référence à la force de l’usage dans la formation du style ordinaire et paraissait conserver le souvenir de l’apport médiéval, même s’il n’y avait apparemment pas là une allusion historique immédiate de la part de l’auteur. La seconde définition, en revanche, s’attachait avant tout à la conformité aux textes normatifs et y limitait son horizon. Au début du siècle des Lumières, la rigueur de cette définition paraissait déjà annoncer – voire amorcer – la mutation capitale à laquelle le notariat allait être soumis un siècle plus tard sous l’influence de la codification.
 
Ainsi, entre le début du XVIe siècle et la fin du XVIIIe le cadre technique de rédaction a été précisé dans le sens d’une plus grande rigueur. Or cette évolution n’atteint pas seulement la forme mais également le fond. Sans doute les ressorts profonds qui déterminent l’orientation de la pratique notariale dans ses modes d’intervention, tenant à la nature de son office, n’ont pas changé, et le notariat est toujours appelé à composer entre le droit normatif, la jurisprudence et les besoins de ses clients. Mais le contenu des actes montre une progression certaine dans le maniement de la technique juridique. La terminologie utilisée est devenue plus riche et d’un emploi plus judicieux ; la technologie notariale s’est constamment affinée, révélant par là, à travers l’évolution des actes et des formulaires, une meilleure maîtrise des plus éclairés des praticiens et même une sorte d’élévation du niveau général des connaissances. De fait, les transformations de la vie économique d’un côté, un poids plus grand de l’environnement juridique particulièrement avec la multiplication et l’emprise des cours supérieures de la justice royale d’un autre côté, en semblent directement responsables. Or, à la lecture des archives il apparaît que ce mouvement s’affirme de plus en plus au cours du XVIIIe siècle, constatation notable au demeurant puisqu’une telle remarque s’impose précisément à l’époque où se précipite le déclin des universités. Deux domaines ont semblé particulièrement significatifs ici, en premier lieu la matière du crédit avec ses considérables prolongements commerciaux qui concernent directement les 
notaires à cette époque, et en second lieu celle des régimes matrimoniaux avec leurs implications successorales.
 
Si l’on prend en effet le vaste terrain du crédit dans son ensemble, certains montages en usage pour tourner la prohibition du prêt à intérêt sont bien connus à propos de la vente à réméré ou de la reconnaissance de dette appelée oblige ; de plus cette dernière a joué un grand rôle au XVIe siècle où elle a été utilisée aussi bien pour les besoins civils que pour les affaires commerciales. Mais il faut aller bien au-delà et s’attacher aussi à la défaillance en affaires où les notaires sont intervenus directement de manière très fréquente, intervention parfois très controversée par le monde judiciaire, spécialement les juridictions consulaires, mais que notre historiographie contemporaine découvre avec beaucoup d’intérêt.
 
La vente à réméré ou vente « sous grâce de rachat » bien étudiée notamment dans la pratique du notariat savoyard, donnait en effet « au vendeur et à ses successeurs grâce, pouvoir et faculté de réacheter et réavoir » le bien vendu dans un délai de trois ans au minimum mais pouvant aller, cas extrême, jusqu’à quarante ans. À l’expiration de ce délai le vendeur pouvait exercer une option entre la reprise du bien vendu en indemnisant l’acquéreur du prix d’achat (plus les lods et ventes ou autres charges, y compris « les réparations utiles et nécessaires »), ou bien la renonciation à reprendre l’immeuble moyennant le versement d’un prix représentant la différence entre le prix de vente initial et la véritable valeur marchande du bien vendu (c’est la vente de prévalence). Mais dans les deux hypothèses, du jour de la vente à réméré au jour où le vendeur levait son option, l’acquéreur avait gardé la jouissance du bien vendu. Or la valeur réelle du bien était en général très supérieure au prix de vente, ce qui signifie que les revenus avaient toute chance de correspondre à des intérêts énormes de la somme versée à titre de prix de vente. Enfin, si l’acquéreur-prêteur n’exploitait pas lui-même le bien il l’affermait ou l’accensait au vendeur-emprunteur, ce qui revenait ainsi pour ce dernier à verser les intérêts du prix reçu pour la vente.
 
Quant à l’oblige, elle entrait, par exemple, dans une combinaison de reconnaissance de dette suivie d’une « vente de fruits et prises » comme le montre encore la pratique savoyarde. Le débiteur reconnaissait devoir telle somme et s’engageait à la rembourser dans un certain délai en constituant une hypothèque sur un immeuble, lequel « à faute dudit paiement le créancier pourra tenir, jouir, user, grandir, les prises recevoir et recueillir » sans que la valeur de cet usage soit à déduire de 
la dette. À l’oblige s’ajoutait un contrat de vente de fruits et prises aux termes duquel le débiteur cédait pour un temps la jouissance de son immeuble à son créancier pour qu’il jouisse « des produits de cet immeuble et en fasse et dispose à sa volonté comme de sa chose propre ». Le plus souvent le prix était fictif ou, dans le cas où il était payé, dérisoire et laissant à l’acquéreur-créancier un bénéfice équivalent aux intérêts dont la stipulation dans l’oblige était contraire au droit canonique61.
 
Si l’on se tourne maintenant vers les affaires commerciales, il faut rappeler que les notaires n’y intervenaient pas vraiment en tant que spécialistes en la matière mais en praticiens agissant avec leurs propres usages formels pour répondre à des besoins immédiats ; ils intervenaient en quelque sorte avec les moyens du bord, c’est-à-dire avec leur technologie, en faisant évoluer leur formulaire dont ils savaient jouer. Le premier exemple à retenir est bien encore celui de l’oblige au XVIe siècle. Simple reconnaissance de dette, elle n’était pas un acte spécifique de l’activité commerçante et ne devenait commerciale que dans la mesure où elle avait pour origine une dette provenant d’un achat de marchandises ; or elle a été utilisée par le commerce comme instrument de circulation pour pallier l’incapacité dans laquelle se trouvait surtout le commerce local à s’insérer dans les circuits de lettres de change, notamment à Lyon à cette époque. D’une part l’oblige, simple cédule comportant une obligation avec promesse de remboursement dans des conditions déterminées, en est arrivée dans le formulaire notarial à intégrer des éléments essentiels du droit cambiaire développé à partir de la lettre de change. Les termes de paiement des foires ont en effet été introduits dans la formule notariale pour des transactions passées en dehors des périodes de foire et les cédules étaient souscrites « sous les privilèges des foires » (garantie des privilèges des foires, engagement corps et bien du débiteur, renonciation aux lettres de répit ou à tout autre acte accordant des délais au débiteur). D’autre part, par le moyen du transport d’oblige par acte notarié, une importante circulation s’est opérée en marge du circuit cambiaire proprement dit, l’oblige devenant ainsi un instrument essentiel du commerce intérieur62.
 
Enfin, pour ce qui concernait la défaillance en affaires le crédit n’en était pas absent et par là les notaires y jouaient un rôle important. En 
effet la faillite était une procédure très rigoureuse qui commençait par l’emprisonnement du failli donc par l’arrêt de son activité. En fait, reposant sur une présomption de délinquance c’était une procédure d’élimination des marchands incapables d’honorer leur signature ; le vœu constant du commerce était alors d’en accroître la rigueur pour déjouer la fraude63. Mais l’intérêt du corps en général ne coïncidait pas toujours avec celui des créanciers dans tel cas particulier qui était avant tout d’obtenir le moins mauvais désintéressement, d’autant que certaines difficultés de paiement n’étaient qu’accidentelles, que des « embarras passagers ». C’est pourquoi se sont organisées parallèlement des procédures plus douces, qui recherchaient au contraire une entente entre le débiteur et ses créanciers dans l’espoir de jours meilleurs et pour éviter d’aller jusqu’au terme de la procédure de faillite, c’est-à-dire jusqu’au contrat d’union entre les créanciers pour liquider les affaires du failli en dehors de lui et assurer une répartition entre eux à la fin des opérations.
 
Or ces procédures d’accommodement s’étaient développées dans la pratique notariale par l’usage ; elles se déroulaient sous l’égide du notaire dont l’étude abritait les assemblées de créanciers, telles les études parisiennes spécialisées dans ces affaires et installées dans les parages de la juridiction consulaire. En effet, le marchand en difficulté s’efforçait d’abord d’éluder l’emprisonnement et la saisie ; pour cela il réunissait ses créanciers pour obtenir d’eux un sauf-conduit ou surséance, d’une durée variable de quelques mois à plus d’une année, en présentant un état de ses affaires et en montrant sa bonne foi. Le sauf-conduit devait être homologué par la justice pour être opposable à tous les créanciers. Certains marchands réussissaient à rétablir leurs affaires dans ce délai, mais dans le cas contraire le débiteur proposait alors à ses créanciers de conclure avec lui un contrat d’atermoiement (lui permettant de demeurer à la tête de son commerce tout en échelonnant plus longuement ses remboursements) ou un contrat de remise (remise partielle de ses dettes) ou même les deux à la fois. La terminologie n’était d’ailleurs pas encore bien fixée entre remise, accommodement, accord, contrats de créanciers ; mais tout cela préfigurait le concordat, terme qui n’était utilisé à cette époque qu’en matière bénéficiale et qui désignait un accord amiable. Ces contrats comprenaient presque toujours une remise des intérêts des sommes dues et des frais de procédure, éventuellement une remise partielle des dettes, la renonciation des créanciers à la contrainte par corps et à la saisie, enfin l’engagement de l’épouse de participer sur ses biens propres 
à l’extinction des engagements de son mari. Comme pour le sauf-conduit, l’homologation par le tribunal était nécessaire pour rendre l’accord opposable à tous les créanciers. Si enfin la situation du débiteur ne laissait plus d’espoir de rétablissement aux yeux des créanciers, ceux-ci pouvaient alors passer entre eux un contrat d’union qui laissait encore au débiteur le moyen d’éviter les conséquences ultimes de la faillite par le contrat d’union avec abandonnement de biens : ce contrat passé avec le débiteur qui abandonnait volontairement ses biens à ses créanciers comportait généralement la clause d’exonération définitive des poursuites, c’est-à-dire des poursuites aussi bien contre sa personne que contre les biens qu’il pourrait acquérir par la suite. C’est seulement en l’absence d’accord avec le failli, pour diverses raisons et souvent par mesure de défiance, que les créanciers organisaient entre eux la liquidation par le contrat d’union sans abandonnement de biens, mais souvent aussi avec de bien faibles chances de désintéressement ; ces cas extrêmes étaient les moins nombreux. Sans doute ces procédures soulevaient les protestations des juridictions consulaires, telle celle d’Angers pour qui la pratique notariale n’offrait pas de garanties suffisantes, les notaires recevant « le bilan de faillis sans que ces derniers déposent un état certifié de leur situation ni les livres de leur régies »64. Il n’en reste pas moins que, comme on l’a écrit, la pratique notariale avait offert très tôt, en tâtonnant et avec ses techniques propres, une alternative à la rigueur de la faillite conçue comme une sanction ; le commerce ne se privait pas d’utiliser ces usages notariaux qui tendaient à apporter un remède ou un sursis et qui avaient un grand avenir devant eux65.
 
Le second domaine retenu dans notre propos englobe régimes matrimoniaux et successions où la pratique notariale a en effet beaucoup évolué au cours du XVIIIe siècle. Il y aurait ici encore de nombreux enseignements à tirer des archives de la région montpelliéraine. Le mouvement communautaire s’est atténué en ce sens que si la tradition de communautés familiales est toujours vivante dans les campagnes, les régimes de communauté entre époux ont disparu. La terminologie concernant le régime dotal66, désormais seul pratiqué, est parfois encore indécise ; mais dans l’ensemble la technique des notaires dans ce 
domaine s’est considérablement enrichie. Ainsi, même si la fiscalité royale (l’établissement du droit de contrôle) paraît avoir précipité l’évolution, la clause d’estimation de la dot mobilière est devenue d’usage constant avec éventuellement quelques évaluations destinées à réduire le montant des droits. De même, la clause d’emploi des deniers dotaux apparue dans la pratique de la fin du XVIe siècle s’est généralisée, même s’il n’y avait pas de rédaction vraiment uniforme et si une grande latitude était laissée au mari en une clause fort vague (« faire emploi en fonds de terre ou bailler de suffisantes assurances », ces dernières étant éventuellement la prise d’intérêts dans des affaires commerciales). On attache plus d’importance aux biens propres de la femme qui sont désignés avec davantage de précision en tant que paraphernaux (parafernaux et réservés ou encore parafernaux et adventifs), même si l’on découvre toujours des actes à la rédaction maladroite ou défectueuse. La notion de paraphernalité, intégrée au formulaire, est toutefois utilisée avec assez de souplesse pour l’adapter à chaque cas particulier ; le notaire sait clairement inverser la présomption en cas de dotalité limitée ou de dotalité universelle. Les actes de disposition deviennent plus savants et les notaires bâtissent des actes plus complexes et précis dans lesquels les deux époux interviennent chacun pour ce qui les concerne à propos de biens dotaux et paraphernaux ou même à propos d’un immeuble en partie dotal et en partie propre. Alors qu’au début du XVIIe siècle les actes révèlent parfois que le mari assure l’administration de l’ensemble des différentes masses du patrimoine conjugal, il faut atteindre la fin du siècle suivant pour que cette gestion des biens durant le mariage prenne un caractère nettement plus séparatiste, la femme agissant seule pour ses propres ; la vie des paraphernaux si difficile à saisir dans la pratique médiévale devient plus nette.
 
Là cependant apparaissent les limites de cette évolution dont la portée effective est plus difficile à apprécier au regard des véritables intérêts de la femme. Sans doute, en principe, à la fin du XVIIIe siècle la femme ne laisse plus formellement la gestion de ses biens propres au mari durant le mariage. De même on ne voit plus guère les époux aliéner un bien dotal dans l’intérêt commun ou dans celui du mari. La dot immobilière, il est vrai de moins en moins fréquente, est mieux protégée. En revanche, la collaboration dans le domaine patrimonial se maintient entre les époux contre l’esprit du régime dotal ; en fait, le cas échéant, pour venir en aide au mari la femme vend ses propres. Il est remarquable en effet que les femmes mariées aliènent souvent des paraphernaux mais procèdent rarement à des acquisitions à titre de bien 
propre. Le prix du bien aliéné ira alors à l’époux à titre d’augmentation de la dot, sans qu’il soit question de remploi, ou même simplement à titre de prêt. Parfois la femme donnera quittance, mais le prix passera directement des mains de l’acquéreur dans celles du mari. Ainsi, si la technologie notariale en la matière s’est considérablement affinée et est devenue plus conforme aux principes du droit savant, surtout dans la seconde moitié du XVIIIe siècle, le notariat n’en suit pas moins les tendances constantes de la population qui demeure encore attachée aux usages communautaires, tout au moins à leur esprit, dans le maniement du régime dotal qui n’est pas aussi séparatiste que le suggérerait la rédaction des actes notariés. Malgré l’affinement de la technique, le régime dotal pratiqué à Montpellier, encore que cette orientation soit assez générale en Languedoc, garde de ce fait un caractère inachevé et incertain dans ses conséquences, surtout à l’égard de la femme, et plus que jamais la correction que peuvent apporter les dispositions de dernières volontés prises traditionnellement par le mari en faveur de l’épouse apparaît nécessaire.
 
Enfin, la progression de la technicité est assurément la plus significative en matière successorale. Sans doute la tradition se maintient, d’un côté, d’arrêter les grandes lignes d’un règlement successoral concernant l’ensemble du patrimoine familial à l’occasion d’un mariage dès que se présentait la nécessité d’établir un des enfants et, d’un autre côté, d’assurer par testament le sort de la femme survivante bien que le contrat de mariage ait prévu la restitution de sa dot et le paiement d’un augment de dot. Mais dans ce cadre traditionnel très stable, déjà une nette évolution technique apparaît dans la terminologie employée qui devient plus complète et plus précise : avantager par préciput, faire une libéralité en avancement d’hoirie ou encore imputer un legs. De plus, si la tradition se maintient de règlements successoraux introduits dans les contrats de mariage et fondés sur le vieux système de partage inégal entre les héritiers, cependant, une tendance nouvelle et plus égalitaire se dessine lentement, dans certaines successions, tout au moins entre les cadets, l’usage d’avantager l’aîné gardant encore de nombreux adeptes. Or, dans sa mise en œuvre une telle tendance réclame des notaires une technique plus savante. Elle s’accompagne de la disparition de la renonciation à succession future de la fille dotée mais aussi d’un véritable rapport à succession volontiers pratiqué en cas de succession ab intestat, voire prévu par testament. La légitime est utilisée plutôt comme moyen de répartition des biens que comme système d’exclusion successorale selon l’ancienne tradition médiévale. De même encore, un mode 
d’expression nouveau apparaît dans certains testaments quant à la répartition de l’hérédité de manière abstraite, par fractions et non plus par le détail concret des biens qui la composent. Tout cela montre une évolution notariale dans le sens d’une meilleure connaissance et d’une plus grande habileté qui se manifeste encore dans la manière de procéder à de véritables partages et liquidations de successions67.
 
Si la technologie notariale avait sensiblement évolué depuis la fin du Moyen Age et particulièrement dans la seconde moitié du XVIIIe siècle, la pratique allait être mise à rude épreuve avec la Révolution puis avec la stabilisation napoléonienne aboutissant à la promulgation du Code civil. Il y eut d’abord une période d’attente. La codification avait été mise au programme de la Révolution dès ses débuts, mais l’ampleur du projet en retardait sans cesse l’avancement tandis que l’ascendant des éléments politiques les plus avancés allait pousser à modifier immédiatement le droit civil par une législation vraiment révolutionnaire susceptible d’entamer la transformation de la société, en conséquence de l’abolition des privilèges, dans le sens d’une rigoureuse égalité. Durant cette période la pratique notariale devait donc se trouver directement concernée, d’abord par l’inquiétude des populations qui ne pouvaient attendre indéfiniment pour l’ordonnancement de leurs affaires que la situation vienne à se clarifier par la promulgation de la législation annoncée ; ensuite, elle se trouvait devant l’obligation de traduire ce droit dans la construction de ses actes non sans tenir compte cependant des desiderata, voire des exigences de ses clients qui n’acceptaient pas toujours facilement les principes nouveaux.
 
L’ébranlement le plus important provoqué par la nouvelle législation s’est assurément manifesté en matière successorale. Les usages suivis dans le royaume se partageaient, en grande partie pour des raisons économiques liées à la mise en valeur de la terre, entre deux traditions, l’une de partage égalitaire entre les héritiers dans la partie nord, l’autre de partage inégalitaire dans la partie sud, encore que les deux zones ne fussent pas d’une parfaite homogénéïté68. Dans une grande part des pays de droit écrit qui couvraient la moitié sud du royaume et la plus grande aire de massifs montagneux ces usages de partages inégalitaires correspondaient 
à de véritables stratégies pour assurer la pérennité de la famille par le moyen de la transmission de l’intégralité du patrimoine foncier à l’un des descendants, avantage qui n’était toutefois pas sans contrepartie69. Le principe général du droit romain applicable dans les pays de droit écrit était celui de l’égalité entre héritiers ab intestat, mais la grande liberté de disposition par l’institution testamentaire permettait de couvrir juridiquement ces stratégies familiales, quitte au disposant à ne pas conférer dans toute son étendue la part légitime qui devait être assurée en tout état de cause à chaque héritier. Rappelons d’ailleurs que dans la plupart des pays de coutumes qui, de plus, connaissaient l’aînesse entre nobles et même parfois entre roturiers, il était également possible de passer outre au principe d’égalité entre héritiers70. Tant que la liberté de disposer en ligne directe sur laquelle reposait tout le système inégalitaire n’a pas été remise en cause, les notaires ont pu continuer à mettre en oeuvre les stratégies familiales selon leurs techniques habituelles. Mais le décret du 7 mars 1793 a aboli la faculté de disposer de ses biens, soit à cause de mort soit entre vifs par donation contractuelle en ligne directe, tandis que la grande loi du 17 nivôse an II écartait le droit antérieur, ordonnances et coutumes, en matière successorale.
 
La première réaction des populations des pays de droit écrit à la nouvelle législation a d’abord été, sans doute sur les conseils des notaires, de repousser le plus tard possible le règlement des affaires de succession. Mais l’attente ne pouvant se prolonger, les notaires ont tantôt repris à peu près les pratiques antérieures, tantôt cherché d’autres montages techniques. Dès le décret de 1793, en Gévaudan les donations préciputaires ont disparu des contrats de mariage, tandis que deux notaires avaient recours à un nouveau montage pour tourner la loi : le père émancipait son fils préalablement au mariage, ce qui n’y était pas habituel ; mais il pouvait alors faire par acte séparé la donation accompagnant 
l’émancipation et celle-ci portait sur la moitié de ses biens remplaçant par là l’institution contractuelle. La législation de nivôse an II a provoqué également, dans un premier temps, la raréfaction des actes passés en matière successorale, qui ont été remplacés par de simples transactions ou traités entre les héritiers ; mais ces actes comportaient en réalité des cessions de droit successifs faites au profit de celui qui était reconnu comme l’aîné destiné à recevoir l’intégralité du patrimoine foncier. D’autres groupes sociaux hantés par la même préoccupation utilisaient d’autres moyens où l’on peut retrouver les suggestions du notaire : chez des artisans, le père se reconnaissait débiteur de son fils pour les sommes que ce dernier lui avait fait gagner par son travail ou invitait le fils à payer les dettes paternelles ; or cela intervient au moment du mariage, si bien que la reconnaissance de dette ressemble fort à une donation déguisée71. Au pis aller, on introduit dans les actes des dispositions avantageant un héritier et contraires à la loi mais soumises précisément à la condition qu’au temps de leur entrée en application la loi ait été modifiée, ainsi en particulier d’une institution d’héritier72. Manifestement, les notaires n’ignoraient pas les dangers que faisait courir aux parties la rédaction d’actes formellement contraires à la loi. Aussi en arrivaient-ils à introduire des clauses par lesquelles les disposants, non sans avoir protesté de leur attachement aux lois de la République, adressaient aux héritiers de véritables exhortations à ne pas attaquer l’acte73. Dès que la loi du 4 germinal an VIII a introduit un système de quotité disponible, les libéralités par préciput et hors part ont aussitôt repris place dans les minutes des notaires ; ceux-ci retrouvaient les formes anciennes après des années où ils avaient épuisé les ressources de leur technologie traditionnelle et en étaient arrivés à monter des opérations simulées pour répondre aux besoins et aux souhaits de leurs clients74.
 
La loi du 17 nivôse an II (16 janvier 1794) a eu encore une grande importance pour la pratique notariale, à un autre point de vue : ses dispositions 
étaient rétroactives au 14 juillet 1789, ce qui emportait la remise en cause éventuelle de tous les partages successoraux effectués depuis cette date et concernait environ un quart des successions. Or, devant les difficultés d’application et la contestation que cette disposition avait soulevées, après thermidor l’effet rétroactif fut suspendu par le décret du 5 floréal an III ; puis il fut rapporté définitivement par le décret du 9 fructidor an III qui entendait par là remettre les choses en l’état. Une telle décision était lourde de conséquence car la rétroactivité avait été effective durant une période relativement courte de seize mois mais suffisamment longue cependant pour permettre d’assez nombreuses applications ; la suppression de la rétroactivité de la loi du 17 nivôse an II, étant elle-même par définition rétroactive, allait contraindre à rouvrir certaines successions et à procéder à une liquidation pour la troisième fois.
 
Le rôle des notaires, en l’occurrence, ayant été apprécié par les historiens de manière parfois sévère mais trop rapide, sur laquelle il faudra revenir, une recherche approfondie sur cet épisode a été effectuée, dont les résultats méritent attention même si elle est restée limitée à des études parisiennes et réclamerait d’autres investigations dans les provinces. Pour s’en tenir ici au seul aspect technique, il est apparu en premier lieu que le mode de liquidation utilisé par les divers praticiens parisiens divisait les opérations suivant un ordre bien établi : identification des héritiers, observations consistant en un bref rappel des faits concernant la destinée du de cujus et celle de ses biens, formation de la masse, composition des lots. En second lieu le notaire, d’une manière générale, connaissait bien la loi, en citait les divers articles et donnait son interprétation lorsque cela s’avérait nécessaire. Peut-être l’expérience de ces notaires était-elle plus grande du fait de la densité de grosses fortunes à Paris, toujours est-il que les liquidations complexes ont été menées avec une grande précision qui dénote une maîtrise particulière aussi bien du point de vue juridique que du point de vue comptable75. Sans doute à la veille de la Révolution le notariat était-il déjà préparé, par les progrès réalisés précédemment, à faire face à cette cascade d’opérations successorales mais l’épisode de l’effet rétroactif de la loi de nivôse an II a certainement contribué à accroître encore l’expérience des liquidateurs.
 
Si le domaine successoral, du fait de la Révolution, a ainsi suscité une expérience nouvelle chez les praticiens, on ne saurait oublier que 
quelles que soient les circonstances les notaires puisent dans leur technologie les moyens de répondre aux besoins nouveaux et même aussi divers soient-ils, tels l’introduction de la clientèle dans la cession de fonds de boutique ou l’encadrement juridique du remplacement militaire.
 
Contrairement à ce qu’a longtemps professé la doctrine commercialiste le fonds de commerce remonte bien au-delà de la fin du XIXe siècle ; il est une création de la pratique notariale qui s’est précisée à l’époque de la Révolution76. Aux XVIIe et XVIIIe siècles, la notion de fonds était utilisée (fonds de marchandises, de boutique ou de magasin) et les ouvrages à l’usage des praticiens faisaient même apparaître des éléments complémentaires aux marchandises : le local (en propriété ou à bail), l’enseigne, les habitudes ou pratiques, c’est-à-dire l’achalandage. Mais ces derniers éléments étaient considérés isolément et ne se retrouvaient pas associés aux marchandises. Les années 1770 ont certainement marqué un tournant lorsque, comme il apparaît dans les bilans de faillite et aussi dans les journaux de petites annonces, le droit au bail et même les pratiques, c’est-à-dire la clientèle, font leur apparition à propos du fonds ; ces éléments se verront attribuer une valeur marchande et s’intégreront au vieux fonds de boutique77. Les phases d’intense spéculation surtout à Paris sous le Directoire ont sans doute contribué à développer cette notion nouvelle du fonds que les praticiens ont dû encadrer du point de vue juridique à l’occasion des opérations de cession. Précisément en 1807, l’année même de la promulgation du code de commerce qui ignore complètement cette innovation de la pratique, un auteur parisien propose dans son formulaire un modèle de cession de fonds de commerce où se regroupent au complet les éléments que l’on peut y retrouver actuellement78.
 
L’acte montre parfaitement le processus très pragmatique d’intégration des éléments incorporels au fonds, à travers le montage technique qui consiste à distinguer soigneusement les divers éléments : le fonds de commerce proprement dit (le droit de prendre exclusivement à tout autre le titre de successeur et de profiter seul de l’achalandage) ; toutes les marchandises et les ustensiles ; toutes les créances actives. Le 
prix de cession est lui-même décomposé selon ces trois éléments dont une certaine somme « pour le pot-de-vin de la cession des pratiques, avantages, profits et bénéfices dudit établissement et fonds de commerce ». L’auteur souligne nettement dans son commentaire à propos de l’achalandage l’aspect spéculatif de cette valeur qui est purement d’opinion79. Or cela explique la qualification de pot-de-vin qui est donnée à cette partie du prix, élément technique que les notaires utilisaient en diverses circonstances comme le montre le Dictionnaire de Ferrière (v° Pot de vin et Vin de marché)80 et qui sera encore en usage au XIXe siècle81.
 
Quant au contrat de remplacement militaire il s’est ébauché peut-être sous la Révolution et s’est développé sous l’Empire, où les obligations contractées à cette occasion suscitaient déjà de la jurisprudence82. Sollicité d’intervenir, le notaire a commencé par rédiger une quittance du prix versé ou une obligation suivant que le prix était payé comptant ou à terme ; il y a ajouté des garanties, cautionnement ou hypothèque. Mais les manquements de remplaçants devenant nombreux, les notaires en sont arrivés à rédiger de véritables contrats spécifiques où apparaissait alors la cause de l’obligation. On commençait par préciser l’étendue des engagements du remplaçant quant à la durée du service, à la manière de servir, en cas de désertion au remboursement de la somme versée par le remplacé, à l’obligation de ne revenir du service que muni du congé définitif Pour assurer l’exécution le prix sera bientôt retenu pour n’être délivré qu’après complète exécution du contrat, et l’usage s’introduit de stipuler le prix seulement payable à terme. De plus, le 
contrat va comporter, outre l’indication de l’état civil, un signalement très précis du remplaçant. Le système déjà reconnu par la jurisprudence devait être consacré au début de la Restauration et se poursuivre pendant la plus grande partie du XIXe siècle83.
 
Enfin, l’aboutissement de la codification en 1804 ne pouvait demeurer sans conséquence sur la technologie notariale. D’abord, la promulgation du Code civil a fait disparaître la diversité coutumière et la division de l’ancien droit entre coutumes et droit écrit, le tout compliqué par la superposition des réformes du droit intermédiaire, pour y substituer l’unité d’un nouveau droit. Mais surtout le Code a provoqué un renouvellement substantiel par la nature même du droit codifié. Sans doute, les mérites d’une œuvre très équilibrée dans l’amalgame entre traditions et acquis récents ont été maintes fois vantés ; mais les dispositions de cette législation de compromis n’en comportaient pas moins, à la fois le reflet de toutes les ambiguïtés du moment, fort bien révélées dans les travaux préparatoires du Conseil d’État, et un renouvellement conceptuel qui apparaissait même dans ce qui était retenu du droit coutumier ou du droit romain, renouvellement en partie hérité de l’évolution de la science juridique dans les siècles précédents. Le notariat devait faire évoluer sa technologie à partir du nouveau droit dont la terminologie et les concepts étaient fixés par la loi, mais le droit codifié, par la volonté de pragmatisme des codificateurs, lui ménageait aussi une assez large marge de manœuvre.
 
Déjà faut-il rappeler que le code, par oubli ou peut-être simplement par un silence ayant valeur confirmatoire, laissait place à la poursuite de certains modes d’intervention de la pratique notariale comme, par exemple, pour l’organisation de la preuve du droit de succession, preuve qu’il avait négligé d’organiser. L’usage s’est alors poursuivi d’y remédier à partir d’une technique éprouvée, l’acte de notoriété établi à défaut d’inventaire après décès. En effet, comme l’indiquait Denisart, après l’abrogation des enquêtes par turbes, au milieu du XVIIe siècle, seuls les officiers d’une juridiction étaient compétents pour établir la notoriété d’un usage après consultation des praticiens du siège. Mais depuis 1690 les notaires au Châtelet étaient habilités à certifier, à partir de deux témoignages « de gens connus et de probité », l’âge de ceux qui voulaient « acquérir des rentes viagères ou tontines » et se trouvaient 
dans l’impossibilité de présenter un acte ayant valeur de preuve ; cette compétence avait été étendue aux notaires de province. Les actes de notoriété délivrés par les notaires n’étaient que des certificats de pur fait, à la différence de la notoriété de droit établie par une juridiction, et intervenaient pour pallier l’absence d’inventaire après décès ou combler les lacunes éventuelles de cet acte en ce qui concernait les héritiers84. Au milieu du XIXe siècle les théoriciens de la science notariale en avaient précisé le contenu. Les ouvrages encyclopédiques énuméraient longuement tous les éléments qui devaient figurer dans l’acte de notoriété et qui auraient été indiqués dans l’intitulé d’un inventaire ; mais l’usage s’était établi de s’en tenir à constater l’existence des héritiers du sang85.
 
En revanche, dans un domaine où le Code civil a sensiblement renouvelé les principes par rapport à l’ancien droit, celui de la vente immobilière, de nombreux textes posaient des règles dans un sens plus astreignant pour les parties et obligeaient le notariat à modifier son formulaire en conséquence. La technologie notariale a alors évolué pour aboutir à des résultats dans un sens déterminé par des préoccupations d’une remarquable constance et poussées jusqu’au système : la première était d’assurer en tous points la sécurité, la seconde et d’ailleurs complémentaire visait à simplifier le plus possible la mise en œuvre des nouvelles dispositions législatives pour réduire les frais et les délais, le tout pour le plus grand avantage des parties en présence.
 
Ainsi, les dispositions de l’article 1138 (transfert de propriété par le seul consentement des parties) rendaient inutile la vieille clause de désaisine-saisine qui a disparu. En revanche, il fallait couvrir le risque que faisait courir à l’acquéreur le principe posé par l’article 1599 (nullité de la vente de la chose d’autrui) en confirmant la propriété du vendeur, d’où la technique nouvelle de recherche s’appuyant sur le principe de la prescription trentenaire et qui permettait d’introduire dans les actes de vente une rubrique « Établissement de propriété » ou « Origine de propriété ». Quant à l’obligation de délivrer la contenance telle 
qu’elle est portée au contrat, le code permettait aux parties d’agir en justice en cas de différence excédant un vingtième, du moins sauf stipulation contraire (art. 1619) ; en reprenant la clause de non-garantie utilisée antérieurement la pratique s’efforçait de prévenir les difficultés dans l’exécution du contrat86. Dans le même esprit étaient traitées toutes les sources de contestation que représentaient les obligations de garantie : l’ancienne clause de non-garantie des vices cachées était maintenue comme l’était également la clause de non-garantie des servitudes apparue sous la Révolution. La clause générale de garantie d’éviction faisait intervenir l’épouse du vendeur comme garante, même si elle n’était pas propriétaire du bien vendu ; il en résultait que son engagement valait renonciation tacite à l’exercice de son hypothèque légale et donc dispensait l’acquéreur d’en faire la purge. Enfin diverses clauses devaient, en simplifiant les formalités et en diminuant d’autant les frais, éviter en même temps d’autres sujets de contestation, par exemple en fixant la date d’entrée en jouissance de manière à éluder toute question sur la jouissance des fruits.
 
Il apparaît alors que pour parvenir à écarter le plus possible de causes d’instabilité des actes de vente immobilière sous l’empire du Code civil les notaires ont systématiquement utilisé la marge de manœuvre que leur offraient les textes à partir de la liberté contractuelle. Dès lors, les engagements auxquels dans leur formule ils appelaient les parties à souscrire avaient pour but de paralyser les dispositions du Code dont l’application risquait d’être trop aléatoire pour les contractants. Au fond, ces clauses n’étaient pas sans rappeler les renonciations des formules médiévales à l’égard des garanties du droit romain dont l’une des parties aurait pu se prévaloir pour éluder ses engagements ; ils en constitueraient en quelque sorte une réplique moderne.
 
La technologie notariale s’est adaptée également pour répondre à la puissance persistante des tendances communautaires dans le monde paysan au cours du XIXe siècle. Il y avait en effet, d’une part des traces de vieilles communautés taisibles dans certaines régions qu’il fallut fonder alors sur un contrat, et d’autre part un fort courant de communautés contractuelles dont les bases traditionnelles étaient ébranlées par les nouveaux principes successoraux du droit codifié. En effet, il ne s’agissait pas seulement de la communauté de vie entre ménage des parents et ménage de l’enfant désigné comme héritier mais aussi de 
l’organisation de la transmission intégrale du patrimoine foncier qui en était le support. Là se trouvait la difficulté majeure puisque antérieurement la transmission de tout le patrimoine (au moins de tous les immeubles, terres et bâtiments) se faisait au profit de l’enfant associé, le plus souvent le fils aîné, au détriment des autres héritiers alors qu’il fallait désormais respecter les limites de la quotité disponible. Pendant une dizaine d’années au moins, certains notaires continuèrent à rédiger des actes sans modification importante malgré les risques de nullité ; puis commencèrent de longs tâtonnements pour atteindre toujours le même but, « faire un aîné »87. Toutes les possibilités ménagées par le code pour avantager un enfant ont été utilisées à commencer par la libéralité portant uniquement sur les biens immobiliers et englobant la totalité de la quotité disponible mais cela ne suffisait pas toujours. Dès lors donation-partage et partage d’ascendants ont joué un rôle important en tirant toute leur efficacité de la pratique des soultes et des cessions de parts. Il fallait trouver les fonds pour payer les soultes mais les artifices de la technologie notariale ne pouvaient empêcher que le système soit très lourd financièrement pour les intéressés, et il est remarquable qu’il se soit maintenu dans certaines régions jusque dans la seconde moitié du XXe siècle. Enfin, les clauses pénales reprenaient encore une très vieille technique pour assurer la stabilité des contrats.
 
Quant à la communauté de vie entre parents et enfants, il y avait des précédents avec les clauses d’association apparues dans certaines régions à la fin du XVIIIe siècle et qui tendaient à présenter l’activité du jeune ménage dans la maison familiale comme la contrepartie de l’obligation d’entretien et de nourriture à la charge des parents. De telles clauses ont été systématisées sous l’empire du Code, sans doute à partir de l’article 1855, alinéa 1 ; elles se trouvent dans des formules de « société de travail et d’industrie » encore très utilisées dans les années 1900 dans la région de Moulins ou dans les formules de « société de ménage » que les notaires du Sud-Ouest introduisaient dans les contrats de mariage. Les diverses formules semblent osciller entre la société universelle de tous biens présents (art. 1837), la société universelle de gains et la société particulière (art. 1841-1842). Dans la région de Brive 
on a retenu le modèle de la société d’acquêts du régime matrimonial influencé par les usages bordelais, et l’ancienne clause de cohabitation a été remplacée par une société d’acquêts de quatre têtes destinée soit à être liquidée après le décès des parents soit même à être poursuivie entre les époux demeurés seuls. En somme, la technologie notariale a pris appui sur les dispositions du Code pour mieux poursuivre les usages anciens88.
 
Ainsi, avant comme après la codification, les procédés d’élaboration des formules portent d’abord la marque d’une grande constance dans les cadres de pensée et les modes d’action des notaires. Cela tient aux contraintes souvent antagonistes que subissent les praticiens, à la fois celle du droit posé et celle des besoins sociaux auxquels ils doivent conférer un cadre juridique. Ensuite, s’il n’est pas dans la vocation des notaires de raisonner en théoriciens du droit, ils n’en doivent pas moins assurer la stabilité des actes qu’ils construisent pour la sécurité des parties. Ils manient alors leur technologie à base de clauses qui peuvent être assemblées en diverses formules, en général avec beaucoup de prudence, en multipliant les précautions contre d’éventuelles actions en justice ; ils s’en tiennent le plus souvent possible à des éléments à la validité éprouvée. Mais ils utilisent aussi le cas échéant leur technologie avec une audace certaine dans le raisonnement par analogie pour adapter, transposer et finalement créer de nouvelles formules. Enfin, dernier enseignement et sans doute le plus marquant, même à travers une étude rapide, cette technologie replacée en longue perspective révèle que l’étiquette routinière attachée à la pratique notariale n’est pas aussi pertinente qu’on l’affirme ; certains mouvements d’évolution sont venus du notariat lui-même et si le phénomène était net à la veille de la Révolution il y a eu d’autres épisodes antérieurement. On entrevoit alors une dynamique des formules qui réclame un éclairage particulier.
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