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soit grand quand il s'agit de déterminer la portée ou les
limites de I'interprétation extensive. Il faut donc nous arré-
ter au principe, afin de lui donner toute la précision pos-
sible. La cour de Montpellier remarque que I'article 46 ne
dit pas que la preuve par papiers domestiques et par té-
moins ne sera admise que dans les deux cas prévus par
la loi; les termes sont démonstratifs et n’excluent pas
d’autres cas. Ainsi le veut aussi 'esprit de la loi. Peut-on
croire, dit Merlin, que le législateur ait voulu mettre des
citoyens dans l'impossibilité de prouver leur état, alors que
Vimpuissance ou ils se trouvent de produire des actes in-
serits sur des registres ne peut leur étre imputée, puisque
le seul coupable, aprés tout, cest l'officier public (1)? Ce
qui, & notre avis, est décisif en faveur de linterprétation
extensive, cest queelle était admise dans l'ancien droit.
L'ordonnance de 1667, de méme que larticle 46, ne par-
lait que du défaut et de la perte des registres. Elle ne par-
lait pas du cas ou il y avait des registres, mais imparfaits,
irréguliers, altérés. Est-ce a dire que, dans tous les cas non
prévus par Lordonnance, on rejetait la preuve par papiers
domestiques ou par témoins? Non, dit Gilbert des Voisins :
« dans une matiére aussi importante en espéces bizarres,
dont il est impossible de prévoir la diversité, la loi n'a pas
eu l'intention de s'expliquer précisément sur ces cas singu-
liers, et n'a pas cru pouvoir le faire; elle les a laissés a la
prudence du juge (2). » 11 était donc admis comme principe
que, si les juges devaient étre trés-difficiles a permetire la
preuve par témoins, ils pouvaient néanmoins le faire dans
tous les cas ou les citoyens n'étaient pas en état de prouver
par registres les mariages, naissances et décés. Liinter-
prétation extensive était abandonnée a leur discrétion.
Reste 4 savoir silarticle 46 doit étre entendu dans le méme
sens.

Le code Napoléon ne fait que reproduire 'ordonnance
de 1667 ; cest donc cette ordonnance, avec l'interprétation
qu'elle a‘regue, qui doit servir & interpréter l'article 46.

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Déceés, § 1 (t. V, p. 29).
(2) Merlin, Répertuire, au mot Etat civil, § 2, o° 3 \t. XI, p. 125).
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On ne peut pas isoler cette disposition, et 'appliquer dans
un sens littéral, sans tenir compte de la source d'on elle
émane. Portalis dit que I'on ne fait pas les codes, quils se
font avecletemps. Quand il s'agit d'une régle traditionnelle,
il faut, pour en saisir le sens et la portée, consulter la tra-
dition. Or, Thistoire du droit nous dit que le législateur
ancien voulait laisser une grande latitude au juge; dés lors
on doit admettre que tel est aussi lesprit du législateur
moderne. Nous avons sur ce point un témoignage consi-
dérable dans la discussion du conseil d'Etat. Cambacérés
dit que la cour de Lyon demandait si la preuve admise
par l'article 46 dans le cas de non-existence ou de perte des
registres, le serait également pour réparer I'omission des
actes. Thibaudeau répondit quiil serait trés-dangereux de
prévoir le cas d’omission, que mieux valait laisser ces ques-
tions dans le domaine des tribunaux, qui y statueraient
suivant les circonstances (1). Cest dire que les tribunaux
ont en cette matiére un grand pouvoir d’'appréciation,
comme ils I'avaient dans I'ancien droit. Ils ne sont pas liés
par un texte restrictif; il y a des circonstances qui ne ren-
trent pas dans les deux cas prévus par l'article 46, et ol
néanmoins le juge pourra admettre la preuve par papiers
domestiques et par témoins. Clest la remarque de Mer-
lin (2).

48. 1l y a toutefois une raison de douter. Interpréter
I'article 46 en ce sens que tout dans I'application est aban-
donné au pouvoir discrétionnaire du juge, cest, en défini-
tive, admettre en principe que l'état civil dépend de la
preuve par témoins. Or, le législateur se défie de la preuve
testimoniale, & ce point quil la prohibe quand il sagit
d'intéréts pécuniaires dépassant la somme minime de cent
cinquante francs. A plus forte raison doit-il la repousser
quand I'état des hommes est en cause. Et c'est bien en ce
sens que Thibaudeau et Siméon ont expliqué l'esprit de la
loi. L'article 46, en déterminant les cas ou la preuve par
témoins est admissible, a voulu garantir les citoyens contre

(1) Séance du 6 fructidor 2n 1x (Locré, t. IT, p. 37. n° 24).
(2; Merlin, Questions de droit, au mot Décés, § 1(t. V. p 31).
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tes dangers de la preuve par témoins. S'écarter du texte,
n’est-ce pas tomber sur I'écueil que le législateur a voulu
éviter?

Nous avouons que tel serait le sens de l'article 46, si on
pouvait l'isoler des précédents. Mais quand on le met en
rapport avee I'ancien droit, il prend une tout autre signifi-
cation. Nous avons déja cité le remarquable réquisitoire
de Gilbert des Voisins; consultons-le encore. Il répond di-
rectement & l'objection trés-sérieuse que nous venons de
soulever. Non, le législateur ne suit pas, en matiére d'état,
Jes principes quil a établis pour les preuves en général.
S'agit-il de conventions, la loi prohibe la preuve testimo-
niale; elle ne I'admet que par exception, lorsquil y a un
commencement de preuve par éerit, lorsqu’il y a un acci-
dent imprévu ou il ne pourrait avoir été fait d'actes. « Il
n'en est pas de méme, dit Gilbert, pour la preuve de l'état.
I ordonnance dit bien que cette preuve sera regue par des
registres publics qui feront foi; elle prévoit le cas de leur
inexistence, elle indique une route a suivre en ce cas, et
elle désigne d’autres sortes de preuves. Du reste, nulle part
elle ne défend expressément la preuve testimoniale; elle
ne parle ni de commencement de preuve par écrit, ni d’acci-
dent imprévu ; il semble méme qu'elle évite d’employer
des termes trop impératifs ; elle ne dit pas que la preuve
de l'état ne sera regue que par des registres publics, mais
seulement qu'elle sera regue par des registres qui feront
foi. Dans le cas de l'inexistence des registres, elle ne dit
pas que 'état sera justifié tant par les papiers domestiques
des pére et mére que par témoins, mais seulement quiil
pourra Uétre. Enfin, elle ne dit pas que, en ce cas, les pa-
piers domestiques seront nécessaires, elle ne dit pas non
plus que la preuve testimoniale toute seule suffira; elle dit
que T'état pourra étre justifié tant par I'une que par l'autre
preuve : expression mitoyenne qui semble choisie expres
pour laisser quelque sorte d’indécision, et pour donner
quelque liberté médiocre a la prudence des juges (1). »

Ces paroles s'appliquent & la lettre- au code Napoléon,

(1) Merlin, Répertoire, au mot Etat civel, §2, n° 3 t. X1, p. 125)
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car il reproduit textuellement I'ordonnance. 11 en résulte
que le juge a une plus grande latitude en matiére d'état
qu'en matiére de conventions, pour l'admission de la preuve
testimoniale. Tandis que tout est restrictif dans la preuve
des conventions, tout est, a dessein, vague et indécis quand
il s'agit de I'état des personnes. Nous en avons déja ditla
raison, cest la nécessité. « Ce nest quavec regret sans
doute, dit Torateur du Tribunat, que le législateur auto-
rise, dans une matiére si importante, la preuve testimo-
niale, mais elle est nécessaire; elle est le seul moyen que
puissent invoguer une foule d’individus qu’il serait aussi
trop injuste de priver de leur état, parce que les registres
ol il aurait 6té constaté seraient perdus (1). » Si la néces-
sité est le principe de la loi, il serait peu logique d’en limi-
ter I'application 4 un ou deux cas. La nécessité est une
question de fait; ce n'est pas le législateur, cest le juge
qui la constate. Et dés quil reconnait quil est nécessaire
d’admetire la preuve par témoins, il faut quil puisse For-
donner. Ainsi le veut la logique des principes.

On dira : Aquoi bon alors indiquer deux cas dans l'arti-
cle 462 Pourquoi ne pas dire tout simplement que tout, en
cette matiére, est abandonné & l'appréciation du juge?
Clest que, dans l'esprit delaloi, le pouvoir discrétiounaire
n'est pas un pouvoir arbitraire. Le législateur ne veut pas
que la preuve testimoniale soit admise a tort et & travers;
il exige une preuve préalable, cest-a-dire une probabilité,
une certaine vraisemblance en faveur de la demande. 11
indique ensuite deux cas dans lesquels cette vraisemblance
existe. Ce sont donc des exemples quil donne, cest une
explication de sa pensée, ce n'est pas une restriction qu’il
impose. Le législateur ne pouvait pas prévoir tous les cas
ou la demande serait probable, parce que, encore une fois,
cela est une question de fait, et il serait trés-illogique,
trés-imprudent de vouloir d'avance prévoir tous les cas ol
la vraisemblance de la demande autorise la preuve testi-
moniale ; il s'en présenterait toujours de nouveaux, et sils
étaient exclus, la loi serait injuste pour le ciloyen quelle

(1 Discours de Chabot de I'Al'ier (Locré, t. I, p. 105, a° 11).
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mettrait dans I'impuissance de prouver son état. Dong il
fallait se borner a des exemples qui fissent connaitre l'es-
prit de la loi. Vainement dira-t-on que ce vague est dan-
gereux; il y a un plus grand danger, c'est de comprometire
I'état des hommes, en rendant impossible la preuve de
leur état.

C'est cette interprétation que la jurisprudence a consa-
crée. On peut dire que les tribunaux ont le plus souvent
décidé sous la pression de la nécessité. Tel est précisément
le principe de la loi. Si les auteurs ne sont pas toujours

- daccord avec les arréts, c'est qu’ils ne subissent pas I'in-
fluence des faits; ils manient les principes comme des for-
mules mathématiques. Nous croyons qu'en cette matiére
la jurisprudence est dans 16 vrai, et que la doctrine a tort
de vouloir établir des principes absolus 14 ou tout est né-
cessairement indécis et flottant.

49. Cela est si vrai que les auteurs se sont vus foreés
d'admetire la preuve de l'état par papiers domestiques et
témoins, en dehors du texte de l'article 46. Ainsi tout le
monde saccorde & dire que sil y a des registres, mais
quune feuille y manque, la preuve testimoniale sera
admise. 1l est évident que ce cas n'est pas prévu par le
texte de la loi. Mais, ditla cour de cassation, la disposi-
tion de l'article 46 n’est pas limitée au seul cas de la perte
totale et absolue des registres; la soustraction d’une seule
feuille peut, selon les circonstances, étre considérée par les
Juges comme équivalente a l'absence totale des registres,
sile demandeur soutient que son acte de naissance, mariage
ou décés a da étre inscrit sur la feuille perdue ou sous-
traite. C'est 14 un fait dont les conséquences appartien-
nent & l'arbitrage du juge, qui peut, en pareil cas, ou
admettre la partie 4 la preuve testimoniale de l'acte dont
elle a intérét d'établir V'existence, ou lui refuser cette
preuve (1) Cette opinion est admise par tous les auteurs (2).

On le décidait déja ainsi dans I'ancien droit. L'interpré-

(1) Arrét du 21 juin 1814 (Dalloz, Répertoire, an mot Actes de Uétat civil,
n° 143, t. 11, p. 528).

ﬂﬁﬁl\ oyez les témoignages daus Dalloz, an mot Actes de Uéiat civil,
o £
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tation que Rodier donnait 4 I'ordonnance est suivie, sous
I'empire du code Napoléon, par tous les auteurs. Pour-
quoi s'écartent-ils du texte? Rodier en donne une raison
péremptoire : « Si, dans un registre, dit-il, il se trouvait
manquer une feuille, ce serait comme si tout le registre
manquait; car chaque partie n'a intérét qu’a la f'e'mll‘e qui
regarde le baptéme, le mariage ou le décés dont il sagit;
et puisque l'ordonnance permet la preuve quand le registre
entier est perdu, pourquoi ne l'admetirait-on pas quand
une partie du registre est perdue? » On le voit, la doc-
trine procéde ici par interprétation extensive, et avec
raison. On suppose quune feuille a été arrachée par un
tiers. Sil'acte que le demandeur a intérét de produire se
trouvait sur cette feuille, lui dira-t-on qu’il n’est pas admis
4 la preuve par témoins parce quil y a un registre? Il lui
est tout aussi impossible de représenter un seul acte
détruit que de représenter tout un registre détruit. Il y a
donc nécessité d'admettre une autre preuve que les regis-
tres. Cette preuve ne sera cependant pas regue de plein
droit : le juge décidera d'aprés les circonstances, comme
le dit la cour de cassation, si la demande est vraisem-
blable (1). :
50. La tenue des registres a été interrompue. Sera-t-on
admis & prouver les mariages, les naissances et les déces
qui se rapportent 4 I'époque de I'interruption? Oui, disent
tous les auteurs. Cependant il y a un registre, nous ne
sommes donc pas dans le texte. Mais quimporte? Si la
naissance du demandeur a eu lieu pendant le mois ou il
n'a pas été tenu de registre, exigera-t-on de lui qu’il prouve
sa naissance par un acte inscrit sur les regisires de I'état
civil? Ce serait demander I'impossible; il y a donc néces-
sité d’'admettre une autre preuve. Est-ce 4 dire qull sera
recu 4 faire preuve de sa naissance par témoins, par cela
seul que le registre n'a pas été tenu pendant un mois?
Non, le juge décidera, d'aprés les circonstances, gil y a
quelque probabilité que la naissance coincide avec I'époque

1) Marcadé, Cours élémentaire de droit civil frangais, t. Ier, p. 190. n° 2,

Dalloz, Répertoire, au mot Actes de U'état civil, n° 137.
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ott lcs registres n'ont pas é1é tenus. Cesiencore une appli-
cation du principe tel que nous I'avons formulé : néces-
sité d'une part, probabilité de I'autre.

La jurisprudence applique le méme principe au cas ou
les registres sont tenus sans ordre de date, et avec une
telle irrégularité que leur seule inspection prouve que les
actes n’y ont pas été inscrits jour par jour, mais plutét
aprés coup. Ainsi décidé par la cour d’Agen (1). Les regis-
tres, dans l'espéce, contenaient une foule d'actes placés
hors de leur ordre chronologique et 4 la suite d’autres
actes qu'ils auraient di précéder. En réalité, les registres
qui étaient destinés pour 1793 n'avaient été remplis qu’en
1794, ce qui prouve que l'officier public les avait rédigés
de mémoire, ou sur des notes prises par lui. De pareils
registres, dit 'arrét, ne sont pas des registres; etil serait
bien malheureux pour les citoyens que I'imprévoyance,
I'incurie ou I'ignorance d'un officier de I'état civil les privit
de TI'état que la loi leur assure.

Méme décision de la cour de Riom. Les registres, dit-
elle, n'offrent partout que confusion, désordre, mensonge,
contradiction ; il est évident qu'ils ont été faits aprés coup
et copiés sur de faux documents, méme avec des blancs
laissés au milien des actes, qu'on a remplis ensuite d'une
écriture différente du corps des actes. Si, continue I'arrét,
la loi accorde pleine foi aux registres de l'état civil, elle
a supposé des registres réguliers, vrais en eux-mémes et
tenus selon les formes qu'elle preserit. Des registres évi-
demment et matériellement faux ne peuvent étre consi-
~dérés que comme une absence de registres, car cest la

méme chose de n'exister point ou de n'exister que dans une
forme contraire 4 la raison et a la loi. Dans cet état.de
choses, la cour décida qu'il y avait lieu d'appliquer I'ar-
ticle 46 (2).

1. Les registres sont tenus, en apparence, avec régu-

(1) Arrét dr 9 germinal an xint Dalloz. Répertoire, au mot Actes de Cétat
civif, n° 149).

(2) Arrétdu 30 janvier 1810 (Dalloz, Répertoire. au mot Actes de Ustat
civil, n® 149, t. 11, p. 533). Comparez arrét de la cour de Bordeaux du 9 mars

1812 {Merlin, Répertoire, an mot Etat civil, §3,no4,t. XI, p. 147).
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Jarité ; mais le demandeur prétend qu'un acte qui I'inté-
resse y a 6té omis. Sera-t-il admis 4 la preuve testimoniale?
Sur cette question, la doctrine et la jurisprudence sont
divisées. La plupart des auteurs soutiennent que Tarti-
cle 46 est inapplicable. Duranton dit quiil n'oserait pas
admetire la preuve testimoniale en ce cas, parce que ce
serait ouvrir la porte 4 un arbitraire sans bornes. Mar-
cadé, a sa fagon, est plus catégorique; il déclare que Ceest
une erreur certaine d’étendre & 'hypothése de lomission ce
que 1a loi dit de la non-existence ou de la perte des regis-
tres. Si I'on pouvait, dit-il, prouver 'état par témoins, sur
la seule allégation d'une omission que rien_ ne consta,_te, on
pourrait foujours prétendre quil y a omission, et il fau-
drait dire, d'une maniére absolue et sans aucune restric-
tion, que les mariages, naissances et décés pourront fou-
jours se prouver par témoins. En définitive, 'exception
deviendrait la régle. M. Demolombe s'exprime avec la
méme fermeté, c'est son expression, et il proclame que sa
conviction & cet égard est absolue (1). Il y a un arrét de la
cour de Bruxelles en ce sens, mais il est isolé. Lajurispru-
dence admet la preuve testimoniale en cas d’omission (21.

Cest sécarter, il est vrai, du texte de larticle 46.
Mais les auteurs qui critiquent cette interprétation de la
loi wen ont-ils pas enx-mémes donné 'exemple, en appli-
quant l'article 46 a des cas que certainement il ne prévoit
pas? Si l'on peut prouver l'état par témomsolorsqu_e la
tenue des registres a été interrompue ou irréguliére,
quoique la lettre de la loi ne le permette pas, pourquol ne
le pourrait-on pas quand un acte a été omis? On dira que
lirrégularité, que Iinterruption sont des faits.qui se con-
statent par Iinspection des registres, tandis que rien ne
prouve l'omission. Cela est vrai, mais cela ne prouve
quune chose, clest que le juge admettra plus, difficilement
la preuve testimoniale en cas d'omission. Il n'est pas exact
de dire que la preuve testimoniale deviendra la régle. Non;

1) Duranton, t. Ier, p. 220, n® 297; Marcadé, t. I, p. 190, n* 2; Demo-
lombe, t. I*r, p. 530, n° 324. ] : ‘ :

?) Voyez les arréts cités par Coin-Delisle, Commentaire analytigue du
titre I, p. 31, n° 20.
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dans T'esprit de la loi, le juge n'admetira la preuve par
témoins que si la demande est probable. Question de cir-
constances, comme l'a dit Thibaudeau au conseil d’Etat,
précisément pour le cas d’omission. Or, les circonstances
peuvent étre telles, quil serait inique de refuser la preuve
par témoins. Un homme disparait dans la guerre de la
Vendée, alors que I'insurrection est dans foute sa fureur.
Nadmettra-t-on pas la preuve du décés par témoins? La
guerre civile qui sévit et qui moissonne les Vendéens
n’est-elle pas une probabilité aussi grande pour le deman-
deur que linexistence ou la perte des registres? Il y a
donc nécessité et il y a probabilité. Dés lors on est dans
I'esprit de l'article 46. C'est ce qu'a décidé la cour-de Tou-
louse (1). La cour de Gand a porté la méme décision dans
des circonstances plus ordinaires. Un mari déclare le décés
de sa femme; lofficier de I'état civil promet de dresser
I'acte de déces; il le néglige. Mais il délivre la permission
d'inhumer. Il y a 14, dit 'arrét, un commencement de preuve
par écrit, en quelque sorte; ce qui rend la demande pro-
bable et autorise, par suile, 'admission de la preuve tes-
timoniale (2). On voit quiil nest pas exact de dire que la
jurisprudence admet la preuve par témoins comme régle.
Il ne suffit pas qu'un individu vienne prétendre qu'un acte
de I'état civil & 6t6 omis sur les registres, pour que le juge
lui permette cette preuve. Non, il faut de graves probabi-
lités (3). Ou le magistrat les puise-t-il? Tant6t dans des
faits non contestés, tantdt dans des écrits. La garantie
contre les abus que I'on redoute se trouve dans la prudence
des tribunaux (4).

52. II'se présente une derniére question et qui est la

(1) Arrét du 21 mars 1810 (Dalloz, Répertoire, au mot Acles de U'état
ciwil, n® 152,

(2) Arrét du 22*°mai 1840 Dalloz. au mot Aectes de U'état civil, n° 152, t. 11,
p. 535. Comparez arrét de la cour de Bruxelles du 9 avril 1832 (Jurispru-
dence du X1X® siécle, 1832, 3, p. 158).

3) = Des présomptions graves et imposantes, » dit l'arrét de la cour de
cassation du 22 décembre 1819 (Dalloz, au mot Actes de I'état civil, n° 150,
t. I1, p. 534, '

(4) L'opinion que nous enseignons est celle de Merlin, de Coin-Delisle
et dtf Dalloz (Coin-Delisle, Commentaire analytique du titre II, p. 30,
L 20).
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plus douteuse. I’article 46 est-il applicable quand T'acte a

été inscrit sur une feuille volante ? En apparence, ce cas
renire dans celui de T'omission. En effet, il n'y a point
d'acte inscrit sur les registres, et d'un autre c6té I'écrit in-
forme dressé par lofficier public ne donne-t-il pas de la
vraisemblance 4 la demande? Il y a cependant un motif de
douter. On ne peut pas dire, dans 'espéce, que Vofficier
de V'état civil n'a pas dressé dacte, il n'y a pas d’omission
proprement dite. L’omission suppose que rien n‘a été fait.
Or, Tofficier public a fait quelque chose, il a rédigé un
acte, seulementi cet acte est irrégulier; on peut dire, et
c'est notre opinion, que ce n'est pas un acte. La voie Ié-
gale, nous semble-t-il, serait de poursuivre lofficier pu-
blic, et d'insérer le jugement sur les registres. Le résul-
tat, en définitive, est le méme, puisque dans tous les cas
il faut recourir 4 la preuve testimoniale. Si nous ne l'ad-
mettons pas directement en vertu de I'article 46, cest que
nous ne sommes pas dans le cas prévu par la loi (1).

53. Il reste encore des difficultés dans cette matiére si
difficile. Merlin admet I'interprétation extensive de Iarti-
cle 46; mais il fait une restriction pour le cas de déces.
Une femme demande 2 faire preuve, par témoins, du décés
de son mari, dans le but de se remarier. Le peut-elle 2 Il
nous semble que la question n'est pas méme douteuse.
L’article 46 permet de prouver le décés par témoins, et
dés quil est prouvé que le mari est décédé, la femme peut
se remarier. Merlin est effrayé des dangers que présente
cette doctrine. Ne risque-t-on pas d'autoriser la bigamie,
sur une preuve ‘quivoque et chanceuse? Il voudrait que
'on restreignit I'article 46 aux cas ou il ne s'agirait que
d'intéréts pécuniaires. Cela est inadmissible. Clest scinder
la loi, scinder la preuve qu'elle admet. Quoi! une per-
sonne sera décédée ou ne sera pas décédée, selon quiil
s'agira de tels ou de tels intéréts! Merlin n’est pas méme
conséquent, comme cela arrive aux meilleurs esprits quand
ils sont engagés dans une voie illogique. Il devrait re-

(1) Demolombe dit qu'il n’y a pas lien 4 admettre Yarticle 48 (¢, Ier, p. 526,
n® 323). Dalloz professe I'opinion contraire (au mot Actes de l'état civil,
n® 143).




