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EN DROIT ROMAIN

Dans les habitudes romaines du Bas-Empire, tout
contrat, et en général tout acte juridique de quelque
importance, était constaté par écrit, et méme on a pu
dire et soutenir avec quelque vraisemblance, gu'a cette
époque I'écriture avait vu croitre son domaine et jouait
un role important dans la formation des contrats. Com-
ment s'est formé et développé cet usage, qui, tout porte
& le croire, remontait déjh assez haut dans le passé, et
quelles furent les conséquences de V'introduction et du
développement de 12 preuve écrite en droit romain, telle
est la question que nous allons essayer d'étudier. Mais
auparavant, il est nécessaire, pour bien comprendre [e
sujet, d'indiquer bri¢vement quels peuvent étre les diffé-
rents roles que ['écrit est susceprible de jouer.

Si on se place & un point de vue purement abstrait,
on peut concevoir la rédaction d’un écrit soit comme un
¢lément méme de la fermation dei'actejuridique, ou,en
dautres termes, comrie une solennité, soit au contraire
commie un simple moyen de prouver l'existence d'un
acte juridique déjh formé, déjh parfeit sans que les par-
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ties aient besoin pour cela de rédiger un écrit. Et a ce
second pointde vue il peut encore jouerun rale différent,
suivant que sa force probante est déterminée, fixée par
la loi €t par conséquent s'impose en justice, ou bien
suivant qu'elle dépend de I'intime conviction, de I'arbi-
traire du juge qui dojt Papprécier. Ilest nécessaire de
donher sur ces-divers riles de I'éerit des notions som-
maires, mais aussi précises que possible, cat nous aurons
souvent besoin d°f faire allusion dans la suite.

Tout d’abord examinons le cas on I'écrit se présente
A nous comme un élément de formation du contrat: ce

® cas est tres simple et nous retiendra peu de temps. Son
tole, en effet, peut serésumer en cette phrase : 1'écrit a
toute la valeur d’'une solennité, Il n'y a plus dés lors
qu'a tirer toutes les conséquences de l'idée de solennité,
conséquences qui sent bien connues; jusqu'ala rédaction
de 1'écrit, par exemple, le contrat ne s'est point formé, et
parsuite on pe peut prétendre prouver l'existence du
contrat si on ne rapporte l'écrit qui est indispensable;
jusque Ja, le contrat n'étant pas formé, chacun des con-
tractants est maitre de son existence et peat.d son gré le
rendre parfait ou l'anéantir, etc. Il y a bien d'autres
conséquences qui tontes se tirent de eette idée que I'éerit
est une condition essentielle et sine gud non de la for-
mation du contrat.

Au contraire, lorsque 'écrit est considéré comme un
simple moyen de preuve, son réle change du tour au
tout. Alors en effet, quel que soit le mode de formation
du contrat, qu'il se crée comme en droit romain, soit
par la remise matérielle de la chose qui en fait l'objer,
soit par I'échange de paroles solennelles entre les con-
tractants, soit méme par le seul consentement, le contrat
existe per se, en soi, indépendamment de toute rédac-
tion écrite. L'écrit, la preuve limérale, n'interviendra
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ici que comme un moyen, simple en méme temps que
particuliérement siir, de rendre compte au juge, en cas
de contestation de ce qui s'est passé entre les contrac-
tants. Les conséquences seront naturellement inverses
des précédentes : 1'écrit n'est plus un élément du con-
trat, il est simplement un moyen de prouver son exis-
tence; le contrat existe indépendamment de tout écrit,
et il existe d'une maniére définitive.

Mais, ici encore, il importe de distinguer: le titre
probatsire, simple mode de preuve, n'a pas toujours
ufe valeur identique; on congeit en raison qu'il puisse
jouer deux roles fort différents, On peut penser d'abord
qu'il est meilleur de laisser la prenve, puisque tel est
désormais le seul réle de I'éerit, 4 la libre appréciation
du juge, et que la preuve peut se passer de régles.
Prouver, c'est ¢établic certains faits ; or les faits
tiennent aux causes les plus diverses er se manifestent
sous les aspects les plus variés. Comment déterminer
d’avance les moyens de vérifier leur existence, alorsqu'il
est certain que tel procédé recommandable dans un cas
peut étre défectueux dans un autre? Et qui done, an
conttaire, mieux que le juge lui-méme, peut connaitre
les habitudes des hommes au milien desqueis il vit, tenir
compte du temps et du lieu, et choisir la vole la plus
favorable pour parvenir & la vérité ¢ Enfin, il semble
quiimposer dans certains cas un mode de preuve en
pl’oscrivaut les autres, c’est restreindre la preuve et par
suite c’est empécher de prouver.

D'autre part, on peut penser aussi que ne pas régle-
menter la preuve, c'est consacrer l'arbitraire du juge,
et que la preuve étant intimement liée & I'ordre public,
réclame une organisation satisfaisante pour Intérét
social. Il faut, pour écarter tout soupgon d'arbitraire, ne
permettre au juge de statuer qu'aprés aveir approfondi
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par des moyens déterminds i I'avance les litiges qui lui
sont soumis. De cette manitre on fortifie 'autorité de la
chose jugée; il ¢st vrai qu'en attribuant une valeur
déterminée et précise a la preuve par écrit, valeur dont
il estimpossible de s'écarter, on fzit du juge un instru-
ment impassibie, chargé de vérifier chaque élément,
chaque circonstance du fait et d'évaluer par une sorte
d’opération meécanique sa force probante.

Ces considérations qui répondent A deux points de
vue différents ont donné naissance a deux systémes
opposés : le systéme de la preuve légale et celui de Ta
preuve par intime coenviction. Je n'al pas & apprécierici
leur valeur respective : il est certain gue tous deux ont
leurs avantages etleurs inconveénients (1). Mais il érait
absolument nécessaire de les indiquer, car du cheix que
I'on fera en législation dépend le rdle de I'écrit comme
titre probatoire : ou bien, en cffet, I'écrit sera missurle
méme pied que toutes les autres preyves ; présomptions,
témoins, serment, et entre ces divers procédés, le juge
choisira celni qui lui semblers, d'aprés son intime con-
viction, le plus sir pour arriver 4 la vérité; ou bien sa
valeur sera déterminée, fizée par la loi que le juge devra
appliquer sans appréciation de sa part,

Il nous reste maintenant & voir lequel de ces deux
systemes de preuve, dont dépend le role de I'écrit, a éré
adopté par le droit romain. Il faut iei encore, comme,
on peut le dire, pour presque toutes les questions de
droit romain, distinguer suivant les épogues: le droit
romain gui a duré tant de siécles n'a pas toujours
adopté les mémes solutions dans les mémes questions.

{1) C'est suttout en droit pénal que se menifeste Vintérér pratique de
la question,



