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INTRODUCTION

« Qu'a toutes deux I'Eternel fasse retrouver une vie paisible dans la demeure
d'un nouvel époux ! »".
Pour les religions judéo-chrétiennes, le couple homme/femme est un sujet trés
important, sacré. Le mariage est, en effet, un acte sacré dont IBbjectif principal est
la procréation.
Symbole diine réalité spirituelle, le mariage est, pour les juifs, la traduction
matérielle de IRinion entre D.ieu et son peuple, alors que, pour les chrétiens, il est,
selon saint Paul, un grand mystere qui évoque IEmour mutuel du Christ et de
IEglise’.
Au IVeme concile du Latran, en 1215, le mariage est intégré dans la liste officielle
des sept sacrements de I'Eglise. Selon cette derniére, la procréation, I'éducation des
enfants, I'amour et le bonheur des époux représentent les fins du mariage.
PORTALIS, en 1804, définissait le mariage comme « la société de Ithomme et de la
femme qui s@inissent pour perpétuer leur espece, pour skhider par des secours
mutuels a porter le poids de la vie et pour partager leur commune destinée »°.
Conception partagée avec le judaisme qui définit le mariage comme un acte de
sanctification et d'élévation par lequel Ithomme et la femme acceptent de vivre
ensemble, dans I'amour et le respect mutuel, et de transmettre a leur descendance

les valeurs traditionnelles.

Y« N DNEN,NMNA | N,X AP | Ty La Bible. Hagiographes -0 '21.IRQtBEN 1Th. 1. V. 9:
http://www.sefarim.fr/?Library=Prophete
Ce qui signifie que le but du courtage matrimonial est que la femme trouve la paix et la tranquillité
dans le foyer de son mari. Le mot @ranquilitéd) en hébreu @heket@et en araméen @hidouhk®@) veut
également dire @encontre de IBme s urlllet @aix intérieured
http://www.mabtim.com/mamar.asp?mamar_id=74
2 Ephésiens 5, 21-32.
* PORTALIS (J), « Discours préliminaire au premier projet de Code civil », éditions Confluences, déc.
1998. PORTALIS était jurisconsulte et ministre des Cultes sous IEmpire, mais a aussi été un des
rédacteurs du Concordat de 1801 et du Code civil de 1804.

8



« Dieu dit : Il nst pas bon que IFHomme soit seul ; je lui ferai une aide digne de
lui  »-« Il la lui amena, et IHomme dit : « Cette fois-ci c@®st IBs de mes os, la chair
de ma chair ».-« Dieu les bénit et dit croissez et multipliez »*.

Ainsi, tout ce qui précede le mariage, favorise et permet au mariage dccuper une
place importante dans la religion. Le courtage matrimonial et la promesse de
mariage sont donc des actes importants dont les encadrements juridiques, quBls
soient de droit religieux ou laic, ont posé de nombreuses difficultés.

Aujourdfhui, le courtage matrimonial et la promesse de mariage ne sont pas
nécessairement des actes religieux. Nombre de personnes non croyantes utilisent
ce moyen de rencontre ou pratiquent ce rite souvent devenu une tradition
familiale.

Le courtage matrimonial est admis, en droit francais, israélien et rabbinique,
comme un contrat, mais il en est autrement de la promesse de mariage dont le
statut différe din droit a IGutre. Bien qulle permette de « saisir des processus
sociaux variés et dinterroger le rapport a I@nstitution matrimoniale dans la société
contemporaine »°, son statut juridique reste un sujet de discorde, que ce soit en
France ou en Israél.

La question du statut contractuel de ces actes pré-matrimoniaux est donc un sujet
important dont nous allons traiter ici, car le contrat reflete les valeurs de la société
dans laquelle il est admis en tant que tel. Bien quidl représente les volontés de
I@ndividu et comporte les regles qui valident le consentement, tout accord nist pas
nécessairement admis en tant que contrat. « Toute promesse ou accord ne se
résout pas en contrat générateur de droits et obligations. Parfois les parties n@nt
pas l@ntention de créer un lien de droit contraignant et parfois IEtat refuse de
reconnaitre la validité d@in consentement mutuel »°.

La promesse est, d@illeurs, parfois considérée comme un contrat générateur
dbbligations, alors méme quille met en péril la liberté matrimoniale et que les

regles traditionnelles en matiere de contrat ne sBappliquent pas. En effet,

*GENESE.2-18.24
> GALY-RAMOUNOT (M), « Vague de fiangailles », Figaro Madame, 18 aodt 2009, p.19.
® COHEN (N) : « La montée et la chute de la promesse de mariage », Rev. Droit. Isr. « HAMISHPAT »,
Vol. 21 fév. 2006, Ed. Masloul academic. p. 27-53, Arrét Plonit, p. 16.
9



I@xécution forcée est impossible et les indemnités octroyées pour sa rupture ne
placent pas le demandeur (demanderesse) dans la situation dans laquelle il (elle)
aurait pu se trouver sl (elle) avait épousé son (sa) fiancé(e).

Contrairement au mariage et au divorce, qui sont régis par le droit rabbinique, les
actes pré-matrimoniaux que sont la promesse de mariage et le courtage
matrimonial relevent, en droit israélien, de la législation laique comme nous le
verrons par la suite.

A la différence du droit frangais, le courtage matrimonial israélien n@ pas connu
une jurisprudence controversée. Contrairement au droit francais, ol le contrat de
courtage matrimonial est tres bien encadré et la jurisprudence est prolifique, la
jurisprudence israélienne est pauvre en la matiere. Ce qui est impossible a
déterminer en droit rabbinique, car contrairement aux droits frangais et israélien, il
n'y a presque pas de traces écrites de la jurisprudence. Que ce soit en cette matiere
ou une autre. En effet, aucune obligation ne pése sur les juges rabbiniques de suivre
la jurisprudence, ce qui veut dire quil n'est pas indispensable d'écrire les jugements
ou de les conserver. Selon le RAMBAM, il n'existe aucune obligation de principe
d@crire le jugement, de le motiver, ni méme de détailler I'avis de la minorité ou de
la majorité. Le jugement ne sera retranscrit que si une des parties au proces le
réclame’.

Selon le CHOULHAN AROUKH?, le jugement est également écrit, lorsqu'une partie
au proces prévient, a I'avance, qu'elle a l'intention de se pourvoir devant le Grand
Tribunal Rabbinique. Elle pourra obtenir une motivation écrite. Toutefois, un
Réglement (@Takana@ du tribunal rabbinique, oblige ce dernier a motiver sa
décision, sauf si une partie abandonne son droit ou son droit de faire appel.
Officieusement, les tribunaux ne respectent pas les Reglements/Takanot.
Cependant, bien que la jurisprudence soit quasi inexistante, le droit rabbinique
encadre bien le courtage matrimonial. Ce qui explique pourquoi IEtude s@tend a
lui, car il existe peu d@crits, de doctrine et jurisprudence en droit israélien en la

matiere. En effet, la matiere n@ guere suscité de divergences doctrinales ou

’ RAMBAM, Sanhedrin.Ch.22. Loi 8.
® ChoulhBne Arouhk.Hoshen Mishpat. Loi 19
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jurisprudentielles en Israél. Il n®& a donc pas beaucoup dAntéréts de limiter la
comparaison aux droits israélien et frangais. L@tude prend tout son sens, lorsqui®n
compare ces derniers au droit rabbinique.

Pourtant, selon Helena AMRAM, directrice de la plus grande agence matrimoniale
en Israél, le désir daine législation spécifique au courtage matrimonial en Israél
existe, car la profession de courtier matrimonial est polluée par des personnes non
professionnelles et mal intentionnées : « la profession est @ioléed N@mporte qui
peut étre courtier matrimonial, il n@xiste aucune sécurité juridique propre. On voit
de tout et il y a beaucoup discrocs. Je suis la seule agence matrimoniale en Israél
qui garantisse un résultat a mes clients et pour cause. Je propose a mes clients un
service de psychologie, graphologie, vérification de IAnformation regue, coaching et
service de conseil 24h/24h »°.

La promesse de mariage, pour sa part, n@ pas non plus fait IBbjet d@ine
réglementation spéciale. Que ce soit en droit francais, ou, en raison du silence du
code civil, le droit commun délictuel sEpplique, ou en droit israélien, ou la question
ne s@st jamais posée et ou le législateur si@st contenté de reconduire la législation
appliquée par le mandat britannique. Les législateurs israélien et francais ont ainsi
un point commun. Seul le législateur rabbinique semble s@tre davantage intéressé
au sujet. Tant le courtage matrimonial que la promesse de mariage font,
effectivement, I®bjet dlin encadrement poussé. Ce qui peut nous amener a nous
demander si cela est di au fait que ce droit prend davantage en considération les
principes de bonnes m urs et di®drdre public ?

Le droit rabbinique se différencie, effectivement, des droits laics par le fait que le
pouvoir juridique et le pouvoir législatif sont liés. Ce qui empéche son application
totale dans un systéme moderne™. Cst pourquoi, selon le Président de la Cour
Supréme israélienne de I@®poque de la construction du droit israélien : « Ni les idées

du droit hébraique, ni le droit rabbinique ne peuvent servir de fondement a une

° AMRAM (H), lors diin entretien a son domicile, a Tel Aviv, le 27 Janvier 2011.
19 RADZINGER et FRIDMAN, « Le législateur israélien et le droit hébraique », Revue de droit israélien
@younei Mishpat®@ janv. 2005.
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législation moderne, a moins d@®tre sélectionnés et réédités de telle sorte que le
législateur les approuve »*'.

Pourtant, « aucune réflexion sur le judaisme et ses institutions ne saurait refléter la
réalité, si In perdait de vue ses caractéristiques essentielles, a savoir : quil skagit,
et ceci en dépit du régime sous lequel vivent les juifs, daine société a fondement
théocratique, ol le civil et le religieux sont intimement liés »**. Ce qui explique la
situation complexe dans laquelle se trouvent les juifs pratiquants de tout pays laic.
Le droit rabbinique étudié dans cette comparaison ne doit, par ailleurs, pas étre
confondu avec le droit @hébraiquel

Expression utilisée par la doctrine et la jurisprudence israélienne depuis le début du
vingtieme siecle pour parler du droit rabbinique, le droit hébraique fait référence
aux normes de droit dans la Torah. Elle ne se trouve ni dans la tradition juive ni dans
la Halakha®. Il sEhgit d@ine appellation moderne du droit rabbinique inventée par le
fameux professeur de droit hébraique GOULAK", un des fondateurs du projet de la
modernisation du droit hébraique®.

Pour nommer son droit, la tradition juive connait divers termes, tels que : @iroit
religieuxd®) @roit de la Torah®) @iroit ddsraélflou encore Eiroit rabbiniquel) afin de
se distinguer des autres droits dans la mesure ou le droit religieux émane de D.ieu
et ni@st pas le fruit d@in étre humain. La terminologie de Eiroit rabbiniquesera
donc celle que nous garderons pour cette comparaison avec le droit francais et

israélien.

"' COHEN (H), « Le souci du lendemain », Ed. Mivhar Ktavim, 1992. P. 25. COHEN (H) voit, dans le

droit hébraique, une des sources principales de la législation israélienne. En effet, sa conception, a

I®poque, était la suivante : au moins dans certains domaines, le droit hébraique peut servir les

besoins juridiques de IEtat a naitre grace a des modifications obligatoires quil faut apporter au dit

droit et en y joignant également des principes du droit occidental.

2 CHOUCHANA (E), « Le lien matrimonial dans le Judaisme », RDC, 1971, p. 49-56.

3 EDERY (A), « Latilité du droit hébraique »,. Rev. Yiunei mishpat kr, 2, Nov. 2001 p. 467-487.

" GOULAK (A), Professeur de droit hébraique souhaitant faire du droit hébraique le droit national

disraél: « Il n@ a pas de sens a une libre vie sous le regne diin droit étranger. Que la libre volonté

dain peuple s@E@xprime tout dEbord a travers les lois et les bonnes m urs de sa société », dans « Les

fondements du droit hébraique », Revue annuelle de droit hébraique, 1982.

|1y a eu, parallélement a la volonté de raviver la langue hébraique, un appel pour codifier le droit

hébraique afin d@viter aux juges de se référer aux droits étrangers. Ce projet, contrairement a celui

de la langue, a échoué dans les années trente suite a de grandes divergences entre les protagonistes

religieux et non religieux. Ces derniers voulaient @orriger@tertains obstacles du droit hébraique, tel

I®galité entre les sexes, alors que les religieux craignaient une importante législation en la matiere.
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Ainsi, le droit rabbinique (droit religieux) se distingue des droits laiques qui ne sont
que I& uvre de simples mortels. LEutorité législative dain systéeme ne peut pas
intervenir dans IButre systéme afin dZnnuler telle ou telle norme®™. Le droit
rabbinique ne peut pas étre influencé par IGctivité de IEutorité législative de IEtat
ddsraél. En revanche, le droit israélien subit, d@ine maniére ou d@ine autre une
influence du droit rabbinique®’. Ce dernier engendre un poids politique religieux et
social, dans la mesure ou il skagit dain droit sacré, qui date de quelques milliers
dEinnées. Le droit israélien est, effectivement, encore trop immature pour quin
puisse lui associer des processus témoignant de forts liens entre lui et la société et
sa culture®. Ce qui explique le fait que, bien que le droit rabbinique ne soit pas le
droit appliqué dans les tribunaux israéliens, a I@xception de quelques matieres, il a,
un temps, occupé une place importante au sein de la jurisprudence israélienne,
notamment en matiere de promesse de mariage. L@tude de son role au sein du
droit positif israélien semble donc pertinente.

Le recours au droit rabbinique par la Cour israélienne se fait par le biais de plusieurs
procédés :

- la citation de sources (les juges citent, a titre subsidiaire, des versets de la
Bible, des proverbes ou des maximes du Talmud) ;

- la référence en tant que droit étranger (le président de la Haute Cour si@st,
notamment référé au droit rabbinique pour appuyer sa décision inculpant les
suspects dain meurtre. Il s@st fondé sur des preuves déduites des circonstances de
I@spece tel que le suggere le droit rabbinique, en se basant, toutefois, sur la loi
pénale israéliennelg) ;

- la référence, en tant que source, afin de fonder une décision permettant

dinterpréter une loi israélienne (La Haute Cour israélienne sist, notamment,

' SHOHETMAN (E), « Le droit israélien et le droit rabbinique- amis et étrangers », Revue de droit isr.
MISHPATIM. Vol. 19. 1980. P. 872.
' Haute Cour Balben v Balben 313/59 JP 14 285.19 janv. 1960.La Cour a infirmé le jugement du
tribunal régional qui a rejeté la demande de la femme a la pension alimentaire au motif que ses
revenus issus des biens lui appartenant suffisent a sa survie et exempte le mari. DButant que,
« selon la Loi juive, lorsque la femme possede de biens dotaux elle doit transférer a son époux
|Rusufruit. La Haute Cour a décidé que la Halakha ne trouve pas lieu a sBppliquer car est contraire a
Irticle 2 de la Loi sur I@®galité des sexes et porte atteinte au droit de propriété de la femme »
'® EDERY (A), « Un droit hébraique - pourquoi faire ? », Rev.Younei Mishpat. Vol. 25.2001. P. 470
*® Haute Cour. Nagar v Etat disraél 25 juillet 2006 5988/06
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référée directement au droit rabbinique (RAMBAM)ZOpour refuser le droit aux
autorités diine prison de faire procéder a une coloscopie anale a un prisonnier,
contre sa volonté, afin de vérifier sa consommation de drogue. Selon le droit
rabbinique, le droit a Ithonneur du prisonnier devait primer sur le probleme de
drogue en prison®).

- I'application directe, lorsqul sEgit de mariage ou divorce?, que le litige ait
lieu ou pas devant une juridiction non rabbinique. Il faut préciser que les lois
rabbiniques ont déja été incorporées au systeme de droit israélien et que lorsque la
Cour s réfere, elle cite directement les sources israéliennes ou les jurisprudences
précédentes, sans citer la source Halachique principale. Parfois, le juge préféere,
néanmoins, se référer directement a la loi rabbinique®.

Le professeur SHIFMAN constate avec surprise quiEn matiere de statut personnel, le
recours au droit rabbinique par les tribunaux civils est de plus en plus fréquent et
peut servir, en réalité, des intéréts Ia'|'que524. Inversement, le fait parfois de
sBabstenir dzppliquer le droit rabbinique pour appliquer des principes laiques, peut
servir des intéréts religieux®.

Dans ce sens, alors que certains voient dans la reconnaissance des droits attribués
aux concubins adultérins une grave atteinte a la religion juive®, certains juges®’
sBppuient sur le droit rabbinique pour cette reconnaissance. En effet, selon ce
dernier, le mariage par la consommation de IZcte sexuel EKidoushei biaflest valide
pour la Torah.

Ce qui met I@ccent sur le paradoxe inhérent a IEtat dAsraél, Etat juif et
démocratique qui fait coexister deux conceptions antinomiques et qui va méme

jusqui rendre obligatoire le droit rabbinique en matiere de mariage et de divorce.

> RAMBAM. Brahot. 19. 2.
*! BAGATZ. Katlan v Service de prison 355/79 JP 34 (3) 294
*? Loi de 1953 al. 1 instituant la compétence exclusive des tribunaux rabbiniques en matiére de
mariage et de divorce.
> par exemple arréts suivants : Haute Cour Larar v Korber 287/78 JP 34 (1) 294 ; HC Galber v Galber
210/82 JP 38 (2) 14
Y SHIFMAN (P), « Le droit Hébraique dans la jurisprudence de la Haute Cour », Revue annuelle de
droit hébraique. Vol 13.1987. P. 372
% Ibid. P. 375.
*® Haute Cour 4.6.71 4/66 Perez v Halmuth JP 94 (4) 337 propos du juge Kister dans cette affaire
*” Haute Cour Aizik v Ministre de I@ntérieur 243/71 JP 26 (2) 33
14



Ce qui porte pourtant atteinte aux droits de certaines catégories de citoyens. Selon
SHIFMAN, « la démocratie est sacrifiée au nom du judaisme »?. Des jurisprudences
absurdes se multiplient dans des matieres comme le concubinage qui est un état de
fait en droit frangais mais qui, afin de pallier aux lacunes du droit, prend un statut
de plus en plus important, semblable a celui des époux, en droit israélien. En effet,
rattrapé par des pratiques sociales non reconnues par le droit rabbinique, le droit
israélien use de stratagemes afin de répondre aux besoins des citoyens, non
religieux ou dine autre religion vivant en couple mais ne pouvant pas se marier. Le
législateur solutionne donc le probleme en reconnaissant I@nstitution du
concubinage, qui est en réalité une sorte de mariage de fait.

Situation souvent pré-matrimoniale, méme si son statut juridique differe en droit
israélien et en droit frangais, le concubinage ne fera, toutefois, pas IDbjet ici de
comparaison. Nous serons, néanmoins, amenés a I@voquer parfois, car il peut nous
intéresser pour deux aspects se présentant en droit israélien: diine part, le fait
qudl y ait de nombreux couples vivant en concubinage accroit le nombre de
promesse de mariage et d@utre part, le fait que la promesse de mariage faite par
un concubin adultérin, au risque de reconnaitre indirectement une bigamie de fait,
soit reconnue.

Le judaisme est composé de différents courants et conceptions: certains
sthccommodent a la réalité qui change constamment et d@utres restent figés en
snfermant avec des regles immuables. Il semblerait que IE@pproche du judaisme
en Israél soit proche du deuxiéme courant, celle du systéme traditionnel®. Cist
cette approche qui conduit a IRcart entre les juristes israéliens et le droit
rabbinique.

Leapproche qui préne un renforcement du concubinage en Israél est donc une

approche laique®, alors que pour IEpproche religieuse, cette institution est

*® SHIFMAN (P), « Le droit Hébraique dans la jurisprudence de la Haute Cour », Revue annuelle de

droit hébraique. Vol 13.1987. P. 375.

*® SHALAF (S), « Le formalisme du droit hébraique et les valeurs du patrimoine du peuple juif »,

Yiounei Mishpat. Vol.25. Nov. 2001.P. 492.

%% Exemple Trib. Reg. Lavi v Havsha 264/96 JP et Trib.Reg. 32 (1) 798 un des premiers jugements des

tribunaux israéliens dans lesquels a été traduite I@xpression @Eonjointd comme comprenant le

concubin. Dans cette affaire, la juge explique IEccroissement des droits des concubins comme
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contraire 3 la morale *' surtout lorsque I&in des concubins est une personne
mariée®’. Ainsi, le concubinage est vu dans le droit de la famille israélien comme un
« point de lumiére dans un droit de la famille obscure »** et comme un des cas dans
lesquels le droit israélien, aussi jeune soit-il, « a devancé les évolutions juridiques
d@utres pays »**.

La raison d@tre est de contourner le droit religieux du divorce et du mariage par la
voie légale.

Cette création juridique du concubinage sert d@xemple. Cst la manifestation diin
droit de la famille laic qui s@st créé en Israél grace a une législation et une
jurisprudence de législateurs et juges laiques qui se sont écartés des interdictions et
principes religieux® coexistant avec d@utres branches du droit de la famille soumis
a la loi rabbinique. Nous verrons dans quelle partie de ce droit de la famille israélien
ont été placés le courtage matrimonial et la promesse de mariage.

Parallelement, nous verrons la place que ces actes, liés au mariage, occupaient et
occupent aujourdthui dans les droits frangais et rabbinique.

Si dans le passé, le mariage était vu comme un arrangement patriarcal, de
possession, dont IBbjectif principal est dEvoir des enfants et qui servait
di@ssurance financiere aux femmes, la situation aujourdthui est différente. Il est
basé sur IEgalité et IButonomie des volontés des membres du couple®® et la
bigamie nst plus autorisée. Dans de nombreux pays, contrairement a Israél,
I@nstitution du mariage a subi un processus de laicisation. Passé de la sphere

religieuse a la sphere étatique®, il peut aujourddhui, dans la majorité des pays

découlant de I@volution sociale moderne et voit dans IBncienne jurisprudence de la Haute Cour
comme trop conservatrice.
31 SHIFMAN (P), « Droit de la famille », 2™ Ed. Vol. 1. 2005. P. 33-35.
32 Arréts Pesler 384/61 JP 97 (1) 104, Rizenfeld 337/62 et Perez v Helmuth 4/66 JP 20 (4) 337 position
du juge Kister.
> LIFSHITS (S), « Les concubins comme symbole du libéralisme du droit de la famille israélien », P. 27.
** ROZEN-2VI (A), « Le droit de la famille entre le sacré et le laic », 1980. P. 132 et Arrét Rizenfeld v
Jacobson 337/62 JP 17 (2) 1009 ; les propos du juge Zilberg.
* ROZEN-2VI. OP.CIT. P. 385.
*® LIFSHITS (S), « Contractualisation des rapports dans le couple dans le droit civil », Thése de droit.
Univ. Bar-llan.2002
> COESTER-WALTJEN & COESTER, « Formation of Mariage», International Encyclopedia of
Comarative Law.Boston, vol. IX: Persons and Family. Ch.3, M.A. Glendon ed, 1997. P.3.
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démocratiques, faire I@bjet de rétractation méme sans motif (divorce a la
demande).

Ce qui ni@st pas le cas en Israél ou la rétractation est impossible et le divorce nist
possible que din commun accord ou du fait dine faute.

Il existe donc une asymétrie, du moins potentielle, entre la rigidité de la loi
rabbinique du mariage et la promesse de mariage régie par le droit civil. Pourtant,
I@®volution du droit de la promesse de mariage, en Israél, peut adopter les
changements qui@ rencontrés IAnstitution du mariage dans le monde occidental,
surtout ceux relatifs au droit de sortie.

La promesse de mariage suscite donc des problématiques juridiques qui sont
souvent similaires a celles posées par le courtage matrimonial. Des questions quant
au statut juridiqgue et a la légalité des actes sont souvent posées de part la
contrariété a IBrdre public et a la morale quils posent, et ce dans les trois droits.
Ciest dans la conception de la notion de contrat et de la liberté contractuelle que les
avis divergent. Ce qui conduit a une appréhension différente de ces actes pré
matrimoniaux. En effet, le droit israélien prone la liberté contractuelle et laisse les
parties totalement libres. Le législateur israélien évite, tant que faire ce peu,
I@nterventionnisme de IEtat dans les affaires contractuelles.

La liberté individuelle comprend la liberté de choisir en matiere de mariage, divorce,
grossesse et dans tout autre domaine relevant de IButonomie individuelle. Le
désaccord sur I@Existence ou non diin contrat valide en droit concerne la question
de I@ntention des parties a créer un lien contraignant en droit®. En droit israélien,
« le droit des contrats connait une crise difficile qui met en doute le fait que la
volonté des parties soit réellement celle qui détermine la viabilité du contrat. Nous
sommes témoins diline intervention accrue des autorités étatiques dans le réle des
parties a créer un contrat et dans la décision de son contenu et de sa forme. Cette
intervention dans la liberté contractuelle témoigne de changements de valeurs et

dddées. ( ) Le droit impose aujourdthui un nombre important de conditions

3 Art.2 et 5 Code de Contrats israélien 1973.
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préalables au fonctionnement de la liberté de choisir qui existe dans tout
contrat  » *.

Ce qui est différent en droit frangais ou la liberté contractuelle est aussi préservée,
mais ou le législateur intervient davantage pour déterminer les actes pouvant étre
qualifiés de contrat et pour définir des regles spéciales propres aux contrats
nécessitant un encadrement spécifique.

Il est donc intéressant d@xaminer la place que les droits frangais, israélien et
rabbinique donnent au courtage matrimonial et a la promesse de mariage et
comment tout cela se conjugue avec des impératifs d@rdre public et de bonnes
m urs.

Par ailleurs, nous examinerons si le fait qufls soient contractuels porte atteinte a la
liberté du mariage, ou, au contraire, si le fait de donner un statut contractuel
permet de sBassurer de la réelle volonté des futurs époux

Nous verrons que les convictions religieuses ou laiques ont pu jouer un réle
important, selon les époques ou les pays. La reconnaissance de la validité de ces
actes nl@st-elle donc quiine affaire de religion ou ces actes peuvent-ils se conjuguer
avec la laicité sans heurt ?

Les droits frangais et israélien ont effectivement en commun de compter parmi
leurs sources de droit un riche héritage religieux qui a eu (et a toujours pour Israél)
un poids plus ou moins important dans leur histoire en matiere matrimoniale et
donc pour la conception juridique des actes pré-matrimoniaux. lls ont tous deux di
faire face au besoin d@ine laicisation du droit*, qgullls ont gérée différemment et
avec lequel le droit rabbinique a d( aussi composer.

En effet, bien que les actes pré-matrimoniaux au mariage ne relévent pas de la loi
relative au mariage®, Ithéritage religieux marque toujours son empreinte. En droit

frangais, « ce phénomene constitue une dimension essentielle de la société

> COHEN (N): Op. Cit. P. 304.
*° |a loi de séparation de IEglise et IEtat préambule Constitution francaise du 27 octobre 1946 en
droit francgais http://www.conseil-constitutionnel.fr
*' En droit israélien ces matiéres ne relévent pas du statut personnel des futurs époux et donc sont
de la compétence des tribunaux étatiques laiques (contrairement au mariage qui reléve du droit
rabbinique exclusivement).
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humaine »*. Il en est de méme en droit israélien ou le droit rabbinique n@st
exclusivement applicable quEn matiere de mariage et divorce®.

De fait, I[@mportance du mariage-institution prend sa source dans la Bible, pour la
société francaise, et dans la Torah, pour la société israélienne : « Dieu les bénit en
leur disant "Croissez et multipliez! Remplissez la terre et soumettez-la | »**. Pour la
méme raison, dans le droit canonique, la procréation constituait I@ssence du
mariage comme la fin premiére du lien conjugal®. Le mariage exprime le lien entre
D.ieu et Ithomme. « CRst une institution qui reléve pour partie du droit divin, et
pour partie du droit humain ». En réalisant cette alliance dans le fond spirituel,
Ithomme accomplit son devoir primordial de révéler sur terre la gloire divine. Ce qui
avait un impact important sur les actes pré matrimoniaux.

Néanmoins, I@volution des m wurs et la laicisation ont provoqué un certain
relachement de la valeur sacrée du mariage. Le célibat n@st plus toujours considéré
comme un probleme car le mariage n@st plus considéré comme étant
obligatoirement M@i@xpression du bonheur@® LAndépendance financiere et la
réalisation personnelle de la femme ont, effectivement, contribué a ce résultat.
Toutefois, le mariage reste la priorité des couples israéliens, quils soient religieux
ou non.

Nous tenterons de voir comment les religions juive et chrétienne ont pu jouer un
role au cours de la période pré matrimoniale dans les droits israélien et francais et
ce, malgré le principe de laicité appliqué dans les deux droits. Seront exposés donc
les différents types de litiges nés en amont a la conclusion du mariage.

Pour le christianisme et le judaisme, pour lesquels le mariage a toujours été une
institution sacrée, la validité juridique du courtage matrimonial nE pas subi le
méme sort. Si pour I@in, elle était considérée comme immorale, pour IGutre elle a

toujours été indispensable.

*2 LE TERTRE (C), Op. Cit. P. 2. In E. DURKHEIM, « Les formes élémentaires de la vie religieuse », Paris.
Ed. Aclan.1912.P.65.
** Loi de 1953 relative a la compétence exclusive des tribunaux rabbiniques en matiére de mariage et
divorce
* Pentateuque N 1 G&nése-N 'YW Befechit-N 'W @11V, 28:
http://www.sefarim.fr/?Library=Prophete: @ 1 MK IX 2N 112724141 5,M"MON B'APAT N N
*> Dilleurs, la notion de ECopula carnalisi jouait un réle important dans la formation de la théorie
canonique du mariage. (LE TERTRE. Op. Cit. P.37).
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Toutefois, la liberté de ne pas se marier ne signifie pas liberté de causer des
préjudices a IButre, par conséquent nous nous tacherons de voir comment les trois
arrivent a conjuguer liberté de mariage et liberté contractuelle.

Ce qui nous conduit a étudier, que ce soit pour le courtage matrimonial ou la
promesse de mariage, le legs des traditions et des inspirations laiques de ces trois

droits (Titre 1), afin de comprendre leurs impacts sur I@volution des m urs (Titre Il).
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Titre | : Lempreinte destraditions dans|'eprit

deslois

Nul ne peut ignorer I@nfluence de la religion sur le droit francais, israélien et
rabbinique, particulierement en matiére matrimoniale, mais aussi pré-
matrimoniale.

En effet, que ce soit en matiere de courtage matrimonial ou de promesse de
mariage le legs de la tradition nl@st pas sans conséquence sur [Bacte.

L@®volution des m urs et IAtilité que ces actes présentaient pour la société, avaient
conduit la jurisprudence a intervenir pour combler le vide juridique, notamment en
France. En dépit du silence des textes, [®mpreinte de la tradition se ressentait dans
la qualification juridique, mais aussi dans les conséquences juridiques. De ces états
de fait, découlent plusieurs questions : en quoi le droit francais et israélien ont-ils
exactement été influencés par la religion ? Quelles ont été ces influences sur le
courtage matrimonial et la promesse de mariage ? Et le droit rabbinique a-t-il lui-
méme subit des modifications du fait de la laicisation ?

SEhgissant du courtage matrimonial, les législateurs, tant francais qusraélien, sont
longtemps restés silencieux. Ce qui est toujours plus ou moins le cas pour le droit
israélien et, ne IZ jamais été pour le droit rabbinique qui considére la fonction de
courtier matrimonial comme essentielle.

Le droit positif israélien a, toutefois, été influencé par cette tradition juive. A la fin
du mandat britannique en Israél, lors de la codification du droit des contrats, le
courtage matrimonial avait été admis. Ce qui fut un choix surprenant, lorsque I@n
sait que le droit israélien est en grande partie inspiré du droit anglais.

Or, ce dernier nBvait pas reconnu le courtage matrimonial. La jurisprudence

anglaise considérait, effectivement, cet acte contraire a la liberté matrimoniale.
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Il est donc évident qu@n admettant le courtage matrimonial, le droit israélien, en
majeure partie d@nspiration laique, était influencé par le droit rabbinique en cette
matiere.

L®change économique que représente la rémunération du courtier a, par ailleurs,
mis cette profession a I@®cart de la société frangaise durant plusieurs années. En
effet, la profession subissait le malaise existant, en France, sur le sujet, a I@poque
du catholicisme. Salir un acte sacré, tel que le mariage, avec des rapports d@rgent,
ne pouvait que provoquer les foudres de I&Eglise (a I'exclusion des églises réformées
et orthodoxes) qui appliquait le droit canonique catholique.

Pourtant, le contrat de courtage matrimonial ni jamais été déclaré illicite et
immoral en droit rabbinique et israélien. Sans doute parce-que, contrairement au
catholicisme a partir du XVle siecle, la religion juive n jamais traversé de période
problématique dans son rapport a I@argent.

Par conséquent, la place donnée a cet acte entre religion et commerce (Chapitre 1),
diverge grandement entre le droit frangais et les droits rabbinique et israélien.
Parallelement, la religion a également été une source de droit déterminante en
matiere de promesse de mariage.

Tirée du latin confiare qui signifie confier &, et du verbe hébreu Kadesch, qui signifie
sanctifier, la promesse de mariage (fiangailles) est pour un couple IEngagement
réciproque de se marier. Elle désigne le jour de cette déclaration et le temps entre
ce jour et celui du mariage. Elle donne lieu a des interrogations théologiques et
religieuses, car elle est liée au serment et a ce quin appelle communément des
« sacrements ». L'engagement pris est d@illeurs souvent considéré comme
pleinement moral.

Le législateur frangais s@tait longtemps considéré comme incompétent sur le sujet
de la promesse de mariage et avait abandonné la matiere a la jurisprudence. Le
droit rabbinique, pour sa part, lui a toujours donné une place importante dans le
processus du mariage. Contrairement au droit israélien pour lequel IBacte ni@st

gu@in contrat de droit commun.

22



Ainsi, en France, comme en Israél, les fiancailles ou promesse de mariage sont, bien
que désacralisées, toujours usitées. Ce qui met en difficulté le droit rabbinique,

droit sans Etat, pour qui IBcte est toujours un acte sacré (Chapitre 2).

Chapitre 1 : Le__oourtage _matrimonial, entre _religo  n_et

commerce

De nos jours, les sociétés sont de plus en plus soumises a I@®conomie. Cl@st ce que
certains auteurs nomment « la nouvelle fatalité économique ». Alors que
I®conomie a été pendant des millénaires la servante des sociétés, ces dernieres
sont, depuis quelques décennies, sous sa domination. Cette nouvelle situation
sinracine dans trois processus : I@xtension du champ des activités marchandes,
I@mprise croissante du capitalisme et la mondialisation de I@conomie. Ces trois
processus sont a la fois distincts et difficilement dissociables »*e.

Toutes les sociétés modernes regroupent, aujourddhui, les sphéres sociales et
économiques.

Au-dela des biens, tous les services ont un prix. Et cela s@tend aujourdthui a des
activités auparavant régies par dzutres logiques.

Ainsi, les rapports humains sont souvent régis par une logique économique.

Selon le concept de marchandisation, qui a débuté a la fin du XIXéme siécle, un
service, tel que le courtage matrimonial notamment, entre dans le marché
économique dés lors que sa valeur est définit. Cette valeur s@Evaluant
nécessairement sur le terrain de I@ffre et de la demande.

Ainsi, de plus en plus de besoins sont Enarchandisés@: « Le consommateur, lui,
veut a la fois profiter de toutes les satisfactions offertes par le marché et protéger
une sorte d'espace privé dans lequel le marché ne rentre pas. Il faut alors déplacer

la frontiere entre les deux au détriment de la sphere privée. Cela se fait surtout par

*® BEAUD (M) « Le basculement du monde », La Découverte Poche, 1997, p.107. Et s.
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le renouvellement des générations. Les jeunes acceptent plus facilement qu'un
certain nombre de besoins soient "marchandisés" ( ). Ce choc culturel se reproduit
de générations en générations»*’.

Les législateurs francgais, rabbinique et israélien ont donc di sEdapter a cette
évolution des m urs et reglementer IEctivité de courtier matrimonial, devenue
commerciale. En effet, IBppréhension de cette profession a beaucoup évolué
depuis [FAntiquité jusquih étre considérée comme une institution religieuse et
sociale fondamentale par les législateurs rabbinique et israélien (Sous section 1) ou

une activité mercantile suspecte par le législateur francais (Sous section 2).

Sedion 1 : Une indtitution religeuse et sodalef  ondamentale

Dans le judaisme, le courtage matrimonial a, depuis tous les temps, eu une
importance considérable. Selon le Talmud, « celui qui ni pas pris femme reste sans
bonheur et sans joie, sans bénédiction et sans Torah, sans muraille et sans joie »8,

Lahistoire du peuple juif, qui a connu de nombreuses exterminations et a fait I®bjet
de dispersion dans la diaspora, est, de plus, un facteur important. Cela permet de
comprendre cette volonté de survie et de la préservation de la culture juive en
promouvant les mariages intra-communautaires. Le courtier est considéré des lors
comme « IBssocié de D.ieu® » 3 travers cette « Mitsva ® », Commandement de
D.ieu, quidl fait en aidant les gens a trouver leur ame- s ur. En effet, cist D.ieu qui
détermine les personnes prédestinées et qui les unis. Et, la formation d@in couple
pour le courtier est IBiccomplissement de la volonté divine. Ainsi, le courtier se

retrouve gardien des valeurs juives (Sous section 1) en permettant aux juifs de se

* ROCHEFORT (R), « Marchandisation du monde », Le Monde, 6 Juillet 1994.

*® Talmud. Yebamot 62b

* LAAM (M), « Marieur, Marieuse, Mariez moi ! », http://www.lamed.fr

> Mitsva (Mitsvot en pluriel): Les mitzvot sont des commandements, prescriptions ou préceptes
ordonnés par la Torah qui se divisent en deux catégories : 248 sont des obligations de faire, les
mitzvot Asse, et 365 sont des obligations de ne pas faire, les mitzvot lo taase
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rencontrer puis de former des couples. Cependant, il n ce statut que dans la
communauté juive et plus précisément dans la communauté juive orthodoxe.

En Israél, bien que IGhistoire du droit soit aussi constituée des valeurs religieuses
appliquées par le droit rabbinique, le courtier matrimonial est une profession
libérale comme les autres qui n@st pas encore spécifiguement reglementée mais

qui pourrait I@&tre dans un avenir proche (Sous section 2).

Sous sedtion 1 : Le ocourtage matrimonial, cardien d esvaleursjuives

DEapres les sages du Talmud, « Il n@d a aucun doute, D.ieu lui-méme doit étre le
premier et supréme marieur. Qui dButre peut allier deux personnalités
dissemblables de telle sorte qui@lles adhérent IAine a IGhutre comme une méme
@thair@? NE-t-il pas arrangé [uinion dZAdam et Eve ? ».

Le marieur est un personnage dont le réle est admis depuis fort longtemps dans la
société juive(1).

Bien que la profession ait subit de nombreux changements depuis ses débuts, le
courtier matrimonial est toujours garant de la moralité de la promesse de mariage
et est aujourddhui devenu une fonction primordiale (2) et inévitable (3) pour les juifs

orthodoxes.

1. Une fonction traditionnelle primordiale

« Faisons [Homme 3 notre image » est d@prés le Midrash®, une invitation de
D.ieu a IHumanité toute entiere de skBassocier a I& uvre de la Création en la
perpétuant. Pour cela, il est nécessaire que les hommes et femmes se marient, car
sflls restent célibataires, ils manquent a la finalité de cette mission et D.ieu a dit :
« Il nE@st pas bon que IHomme soit seul »*2.

La fonction de courtier matrimonial est donc primordiale dans la communauté juive.

Son apparition dans la communauté date, effectivement, des débuts du peuple juif

°1 Exégese des textes bibliques.

52 Genese 2.18-24
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(a). Cette profession primordiale (b) a, d@illeurs, bénéficié dain regain dintérét (c)

apres un léger déclin.

a- Apparue dés les débuts du peuple juif

La tradition du marieur juif, « Chadthan » >3en hébreu, remonte a Eliezer, le
serviteur dBbraham, qui fut le premier courtier matrimonial quit connu
IBhumanité>”.

LGhistoire, telle que racontée dans la Bible55, débute lorsquBAbraham, apres la mort
de sa femme Sarah, décida de chercher une épouse pour son fils Isaac a I@tranger.
En effet, selon lui, les filles du pays de Canaan’®, ne convenaient pas & Isaac, car
elles avaient pour réputation d@tre libertines, sans valeurs morales. C@st pourquoi,
il envoya son intendant Eliezer trouver une femme digne de son fils et lui fit
promettre, sous serment, de la choisir « parmi les membres de sa famille et de la
maison de son pere ».

Eliezer accepta cette mission et en arrivant sur le lieu de naissance de son maitre, il
rencontra Rebecca, fille de Bathuel, neveu dBAbraham. Il lui fit passer des examens
afin de savoir si elle possédait des qualités de bonté et dihospitalité. Rebecca sRtait
avérée étre une fille généreuse, accueillante et désintéressée, ainsi que
bienveillante  IE®gard des étrangers et de leurs animaux’’.

Eliezer convaincu d@voir trouvé la femme convenant a Isaagc, il lui présenta et ce
dernier IGima.

Depuis, le courtage matrimonial est considéré comme une tradition tres honorable
dans la mesure ol le courtier est chargé diaine tache vitale, celle de régler des

unions durables. Il va donc de soi que c@st une personne foncierement intégre,

> vVient du verbe «chadékh» qui signifie en araméen: Hrouver la sérénité Me calmed
Autrement dit, marieur-chadkhane est celui qui conduit un jeune homme et une jeune fille vers
une vie de tranquillité, une vie d@quilibre et de bonheur. Signifie dans la littérature rabbinique
« négocier », « arranger. ». (Michna, Traité shabbath.150a, Midrache rabbah (corpus qui réunit
I®ssentiel de I@xégese juive des premiers siécles)
Corpus qui réunit I@ssentiel de I@®xégése juive des premiers siecles)
>* LAAM (M), « Marieur, Marieuse, Mariez moi ! », http://www.lamed.fr
> Genése 24, 1-67
*® Canaan : apogéeterme utilisé dans le récit biblique pour décrire la partie du Proche-Orient située
entre la Méditerranée et le Jourdain qui correspondait a la terre disraél.
>’ Eliezer I attendu devant le Puits d®au et lui demanda de lui donner & boire, elle lui donna a lui
et a ses chameaux sans qufl le lui en fasse la demande.
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avec la capacité de juger équitablement, dEutant que pour la tradition juive, le
mariage ni@st pas IEpogée, mais le germe de IBamour.

« La plupart des mariages juifs sont contractés non pas sous I@mprise de la passion
amoureuse, mais sous celle de la raison® ». L@lan romanesque éprouvé par deux
personnes niE@st pas considéré par les rabbins comme une base suffisante pour que
le mariage soit réussi. CRest la toute I@mportance du réle du marieur, qui sert a
réduire les risques de séduction entre les personnes. Il fonde ses choix sur les
qgualités de piété, dintelligence et de compétence afin dEboutir a la formation de
mariages durables et stables sur le plan de la morale des époux.

Clest durant la période la plus obscure de IBppression et lors de la dispersion des
juifs exilés en Europe que le role du courtier matrimonial juif atteint son apogée.
L@nstitution du courtage matrimonial « chadthanut » occupe alors un réle de
stabilisation et dEncouragement. Elle intervient au moment ou I&xistence du
peuple juif est en danger, lorsquldl siagit de survivre et que semblent menacées de
disparaitre les regles, préceptes de moralité individuelle.

Cependant, ce ni@st qui partir de la deuxieme moitié du douzieme siecle que le
courtier matrimonial est fréquemment mentionné dans la littérature rabbinique.
Cette apparition tardive s@xplique au regard des changements quint connus les
lois rabbiniques relatives au mariage.

Auparavant, la célébration du mariage se constituait en deux phases distinctes: les
fiancgailles et le mariage. Il n@tait donc pas nécessaire dirganiser un contrat formel
entre les deux parties au préalable.

Les fiangailles qui avaient lieu longtemps avant le mariage étaient en quelques-sorte
une promesse de mariage.

Cette pratique était similaire a celle appliquée par le droit canonique au Xlle
siecle durant lequel le mariage se déroulait en deux étapes : mariage par verba de
futuro (par paroles de futur), qui correspondait aux fiancailles et supposait une

ratification du mariage par la consommation ou IBcte de confirmation, et mariage

*% SELAH (N) : ELAndustrie des Shiddoukhin@http://www.nrg.co.il/online/54/ART2/143/767.html
11/8/2010
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par verba de presente (par paroles de présent), qui correspondait au mariage conclu
par I@change des consentements.

En droit rabbinique, sous IA@nfluence des coutumes a la fin du onzieme siecle et
début du douzieme, en France, Allemagne, Pologne et Espagne, ces deux phases
initiales se sont progressivement fusionnées, car elles s@ffectuaient au méme
moment (pour éviter la rupture éventuelle qui posait probléme).

Il faut, par ailleurs, souligner qui cette époque, il N avait pas d@&ntremetteurs au
sein de la communauté juive sépharade, contrairement a la communauté juive
ashkénaze, alors que les deux communautés suivaient les mémes regles en matiere
de promesse de mariage et de mariage™.

Le Rabbin YEROUHAM dEspagne® a défini la notion de courtier matrimonial de la
maniere suivante : « le courtier matrimonial est un proxénéte61 qui négocie le
mariage »%.

Les premieres mentions concernant le courtage matrimonial sont apparues dans les
écrits de deux grands rabbins au début du treizieme siécle : le Rabbin SIMSON BEN
ABRAHAM DE SANZ et le Rabbin SIMHA BEN SAMUEL DE SPIRE.

En effet, selon ['avis du Rabbin SIMSON BEN ABRAHAM DE SANZ, le métier de
courtier matrimonial nl@st pas trés bien considéré car auparavant le courtage se
faisait bénévolement®. Comme il nEst pas considéré comme honorable voir
humiliant, le Rabbin SIMSON suggérait que les entremetteurs de mariage
mériteraient un salaire respectable, dEutant que, selon lui, ce métier ne pouvait
pas &tre exercé par n@mporte qui®.

Le Rabbin SIMHA BEN SAMUEL DE SPIRE, partageant le méme avis, était pour une

rémunération élevée des courtiers. Selon lui, les entremetteurs de mariage sont

> NEUMAN (A.A), EThe Jews in SpainB, Philadelphia, Tome II. 1948. P. 25.
% yerouham ben Meshoulam (1290-1350 Tolede)
®! Le terme proxénete vient du grec 8fi i 8i c6PO proxénetés et du latin proxeneta, qui veulent dire
"courtier entremettant”. Il désignait au départ celui qui servait d'entremetteur dans une affaire
commerciale. A partir de la fin du XVII° siécle, les proxénétes se spécialisérent dans I'entremise des
mariages et rendez-vous galants. C'est ce sens qui est resté aujourd'hui. Définition du wiktionary :
http://fr.wiktionary.org/wiki/prox%C3%A9n%C3%A8te.
2 SHILO (S), «Le courtier matrimonial en droit hébraique » Revue de Droit Israélienne
« Mishpatim » VI, 1972. P. 361
% Le Rabbin SIMSON BEN ABRAHAM (1150-1230), connu sous le nom de "Prince de Sanz"
% SHILO.Op.Cit.P.363
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différents. Certains ne méritent rien, alors que d@utres, qui ont appris leur métier
aupres des proxénetes et sont « de bons négociateurs », méritent de percevoir une
rémunération bien plus élevée®.

Clest a compter du treizieme siecle que I@ctivité des courtiers a connu un plus
grand succes. Le Grand Rabbin DE ROTHENBURG (1215-1293), avait de la sympathie
pour les courtiers, mais il préconisait la diminution de leur salaire car, a cette
époque, les courtiers en provenance diErfurt réclamaient des honoraires excessifs a
leur client.

A la fin du Moyen age, ressurgit un nouveau modele de courtier matrimonial, le
marieur professionnel rémunéré pour son travail car I@stimation de la prestation
fournie par un courtier ne se faisant plus en fonction des efforts fournis, ce qui
importait était le professionnalisme du courtier.

Les persécutions du treizieme siecle ont ravagé et éparpillé le peuple juif sur tout le
continent, ce qui a séparé et exilé des communautés entieres. Le rdle des
« marieurs », a ce moment la, était donc essentiel pour la survie de ces
communautés®.

Ainsi, au quatorziéme siecle, l@nstitution du courtage matrimonial en Europe et
surtout en France, constituait une source financiere tres importante aux rabbins de
I@Epoque.

Des grands savants, tels que le Maharal®, gagnaient leur vie en tant que courtiers
matrimoniaux. On disait des Rabbins-courtiers quls avaient tellement monopolisé
le marché du mariage, qudl devenait presque impossible pour un pére de marier sa

fille sans recourir a eux.

% Le Rabbin SIMHA BEN SAMUEL DE SPIRE était allemand (13&me siécle), les dates de sa naissance
et de sa mort ne sont pas connus. Il est I'auteur de plusieurs ouvrages et Responsa qui sont
mentionnés dans la collecte des responsa de Rabbi MEIR DE ROTHENBURG (n* 573, 927, 931, 932)
et dansles uvres de plusieurs auteurs anciens.
% SHILO.Op.Cit. P.365
® Maharal de Prague : Rabbi Yeouda Loew ben Bezalel 1512-1609 (9" N Jest [@anacronyme de
Ithébreu de : Moreinou ha-Rav Loew, c'est-a-dire "Notre maitre le Rabbi Loew». Ce grand rabbin
fut I'un des penseurs juifs les plus originaux de la période post-médiévale. Il figure dans la liste des
personnalités les plus illustres du monde, établie par I'Organisation des Nations unies pour
I'Education, la Science et Culture.
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Les EResponsad® rabbiniques médiévales ont enregistré et répertorié toutes les
guestions et les réponses relatives au paiement des honoraires du courtier. Sa
rétribution était fonction du succes de son travail. Lorsque sa prestation aboutissait
a un mariage exceptionnellement réussi et heureux, il était en droit de réclamer
raisonnablement le double de son salaire.

En revanche, lorsque ce n@tait pas le cas, que le travail du courtier aboutissait a un
mariage malheureux, ce dernier pouvait étre exclu (rejeté par la communauté) et
privé de ses honoraires.

Dans ce sens, les rabbins du Talmud déclaraient, a propos de D.ieu (le premier
courtier matrimonial au monde) qull : « Unit deux personnes, méme sl doit les
amener des quatre coins de [nivers® ».

Le Courtier matrimonial traditionnel voyageait de ville en ville en dépit du danger
que représentaient au Moyen age les brigands de grands chemins. Il faisait preuve
de courage et de talent de médiation.

Ainsi, le marieur juif unifiait des communautés juives entieres. Il avait, en outre, les
fonctions vitales d@nformer sur les événements qui se produisent dans les diverses
communautés juives éloignées et dEncourager les petits groupes de juifs
désespérés en leur montrant quils faisaient partie de Insemble plus étendu des
juifs et quils étaient reliés aux larges centres urbains.

En conséquence, le courtier matrimonial, familier avec des dizaines de familles,
détenait la clé de mariages réussis et le risque de mariage mixte, sujet a inquiétude
pour les parents, était insignifiant dans la mesure ou le conjoint n@tait pas choisi
de fagon aléatoire.

L@ntremetteur de mariage veillait non seulement aux qualités intérieures des
futurs époux, mais se chargeait aussi déharmoniser les lignées familiales et leurs
niveaux économiques et intellectuels. LEvenir des familles dépendait de leur
réputation religieuse et morale.

A cette époque, et c@st encore le cas aujourdihui les parents aisés avaient un idéal,

celui de marier leur fille avec un étudiant en Torah’. Grace a son génie, seul le

® Les Responsa sont les réponses des autorités rabbiniques a des questions de vie quotidienne et
religieuses répertoriées dans un livre (En hébreu @heelot vetshouvot®; Questions et Réponses).
% LAAM. M. : Lamed.fr - Article - Marieur, Marieuse mariez-moi! Précité
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courtier matrimonial savait arranger cela en unissant I@ntelligence et la richesse.
rendait, donc, un grand service a la société, car le pauvre savait que la meilleure
solution pour sortir de la misere était de réussir intellectuellement en étudiant Ia

Torah.

b- Une place primordiale dans la communauté

Le courtier matrimonial occupe donc une place importante dans la vie juive et ce
depuis bien longtemps.

Comme vu précédemment, la tradition du marieur ou chad'han existe depuis
longtemps dans la vie juive et est considérée comme une fonction particulierement
honorable.

Son réle atteint son apogée lors des périodes les plus sombres de I'oppression et de
la dispersion des Juifs exilés en Europe. Plus particulierement au Xllle et XIVe
siecles, lorsque les Croisades ont ravagé le peuple juif et I'ont éparpillé sur tout le
continent.

Bien que la beauté fit un critere pris en considération, le chad'han ne favorisait pas
les unions en raison de facteurs physiques. Au contraire, il fondait ses choix sur des
qualités de piété, d'intelligence et de compétence afin dBssurer au mieux un degré
de stabilité morale des membres de la communauté.

Comme vu précédemment, le chad'han professionnel, payé pour son travail,
apparait vers la fin du Moyen Age. La loi juive reconnaissait la profession, fixait le
mode de sa rétribution et stipulait qu'il devait étre payé plus cher lorsque les deux
fiancés habitaient des endroits trés éloignés I'un de l'autre.

Les parents des candidats au mariage avaient donc beaucoup de respect pour les
courtiers, car ils se pressaient de marier leurs enfants a temps et faisaient confiance
aux promesses faites par les courtiers.

Toutefois, ces derniers profitaient de cet état de détresse et de la naiveté des

parents, exagéraient les qualités des candidats et mentaient a propos de leurs dots.

7 ChoulhBne Aroukh. Even Haezer. 2/6 : On doit s@&fforcer s@fforcer de choisir comme époux/se la
fille ou le fils d@un Talmid Hakham (Savant dans la Torah)
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Ainsi, selon le témoignage du Rabbin Jacob ben Yehouda d@llemagne’, un des
grands sages Ashkénaze au XVe siecle, les courtiers étaient connus pour « étre
malhonnétes afin de gagner plus diErgent ». A ce propos, les juifs dEurope centrale
avaient trouvé une signification humouristique au mot @tha.d.k.anel (marieur).
Selon eux c@st IBicronyme de : « chékere dovere, késsef notene », ce qui se traduit
par : « le mensonge il parle, I@rgent il réclame. »

Pourtant, les annulations de mariage ou saisines des juridictions étaient peu
courantes. Dans ce sens, le Rabbin Salomon Ben Yossef EMARLIV (1748) reléve
gue : « les courtiers mentent souvent sur IBige des candidats juste pour aboutir au
résultat souhaité »’>. A titre d@xemple, il rapporte Ithistoire diin courtier qui avait
menti sur IEge de la future mariée (16 ans au lieu de 12 ans). Lors de la découverte
de la vérité, le fiancé voulait annuler le mariage, mais son entourage finissait par
I2n dissuader’. Ce type dncidents arrivait méme avec des courtiers Rabbins,
comme le précise le Rabbin Izaac Bar Sheshet (1326-1408) dans son Responsa74.

En dépit de cette mauvaise réputation, le courtier matrimonial était, selon le droit
rabbinique, en droit de réclamer ses honoraires suite a la signature du contrat de
promesse de mariage entre les parties, comme tout courtier. Et ce du fait du
caractere primordial de sa profession, sans laquelle les couples ne pourraient se
former.

Ce statut primordial s@st surtout fait ressentir a I®poque de IEncien village juif, au
XIXe siecle, avant la création de IEtat dAsraél. Le courtier matrimonial traditionnel
jouait, en effet, un réle tres utile dans la mesure ou les hommes étaient éloignés
des filles, alors qufls arrivaient a un age ou ils devaient se marier, car la fondation
dauin foyer juif était sacrée”.

Le président de la Haute Cour de justice, Zelmann HESHIN, connu comme un des

plus grands juges de la justice israélienne, donne dans son ouvrage’°une longue

"t RESPONSA MAHARI VIL (Jacob Ben Juda WEIL XVe S):
www.responsa.co.il/searchg/| ' D | Tpagel0.aspx
2EMARLIV (S): @Kerem Shlomo Thessaloniki. 1719 Responsa au ChoulhBn Aroukh. Yoré Ded. 24
(in Z. Hashin. Op. cit. p. 102) http://www.hebrewbooks.org/215
” Ibid.
’* Responsa HARIBACH.248 (in Hashin Z P. 103)
” Ibid. p. 86
’® HESHIN (Z) : « Rire et pleure au Tribunal ».Jérusalem. Ed. Bronfman. 1982.
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description sur le sujet. Selon son récit, la population du village juif veillait avec soin
sur la pudeur et I@nnocence des jeunes gens. Les jeunes gens ne pouvaient donc pas
choisir librement leurs ames s urs comme aujourdihui. Le courtier intervenait donc
pour apporter les offres de mariage et servait dintermédiaire entre les familles
pour les conditions financieres et les questions de dot. Dans ce cadre, il devait faire
en sorte de présenter le garcon a la fille. Il était tres difficile a cette période
d®brganiser ces rencontres. La structure de IBncien village juif jouait un rdle
important en la matiére et rendait difficile les rencontres’’. Le village juif a
Jérusalem, a cette période, se trouvait dans IBncienne ville, entre les murailles. I
n avait pas de places publiques et personne, a part le courtier, ne pouvait penser a
présenter une jeune fille qui restait chez elle a un jeune homme qui ignorait son
existence. Le courtier matrimonial organisait donc les rencontres en dehors des
murailles en organisant une promenade pour les deux protagonistes accompagnés
dain membre de leur famille ou dAin ami. Ces promenades conduisaient a une
rencontre. Le courtier arrangeait ensuite une rencontre entre les deux familles afin
de procéder a la rédaction du contrat de la promesse de mariage’®.

Le juge HESHIN se fait, dans son récit, IBivocat du courtier matrimonial et expose les
difficultés que rencontrait parfois ce dernier pour se faire rémunérer alors que sa
fonction était essentielle, voir indispensable pour la constitution d&in couple”.

Bien que les courtiers traditionnels nient pas pour habitude de rédiger des
contrats de courtage matrimonial, les plus anciens di@ntre eux prenaient, toutefois,
la peine d@laborer un acte écrit, rédigé de fagon primitive, afin de servir de preuve
en cas de litige®.

Cependant, certains courtiers matrimoniaux profitaient de la délicatesse du sujet
pour obtenir une rémunération plus importante. En effet, bien souvent les parties
préféraient trouver un arrangement discret pour leur litige, ce qui ouvrait des

portes aux courtiers malhonnétes qui faisaient des chantages a leurs clients®.

7 Ibid. p. 87
’® Ibid. p. 88
® HESHIN (2). Op. cit. p. 88
¥ 0op. Cit. p. 95
& Op. Cit. p. 90
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Cette profession était assez mal organisée, ce qui donnait lieu a différents litiges
entre courtiers. Les courtiers se faisaient, effectivement, des proces entre eux.
Surtout lorsque plusieurs courtiers intervenaient pour un méme courtage a des
phases différentes de la relation. Ces situations ont conduit les tribunaux
rabbiniques a intervenir. Ces derniers ont instauré des reglements pour la
répartition des honoraires lorsque plusieurs courtiers interviennent®. Ces régles
seront développées dans la partie consacrée a la rémunération des courtiers.

Peu a peu, au cours des siecles, le besoin social de chad'han diminuait. Les
communautés étaient plus stables, les transports et la communication étaient plus
faciles et les Juifs se regroupaient dans les grandes villes. Ce qui facilitait les

rencontres et rendait inutile I@ntervention du chad@an.

c- Unregain dAntérét

Progressivement, au cours des siécles suivants, la diminution des besoins sociaux
faisait disparaitre la demande. Les m urs changeaient. Petit a petit, on assistait au
déclin de cette institution. Les jeunes gens se trouvaient soudainement émancipés
et cherchaient a vivre a titre personnel les idéaux romantiques dont ils s'étaient
imprégnés. La clientele traditionnelle du courtier matrimonial, de crainte dBEvoir
IGir dBl« incapables », ne faisait plus appel a ses services.

Monsieur le Rabbin Maurice LAAM décrivait ce déclin : « le chadthan (le courtier
matrimonial) voyait son image de messager céleste, accomplissant la volonté divine,
se transformer en celle d@in simple négociant en viande »%>.

Ce qui ni@st pas sans rappeler Idmage du courtier matrimonial en droit francais,
suite au vote de la loi de 1989 qui qualifie IGagent matrimonial de pur commergant
et ses clients de consommateurs.

De nombreux commentaires dédaignant les techniques du marieur ont été observés
vers la fin du seizieme siécle. Pourtant, c@st seulement a cette période que la

communauté juive sépharade® commence a avoir recours au courtier matrimonial.

8 ASSAF (SH): « Les Tribunaux et leur organisation aprés le Talmud » Jérusalem. 1023. p. 58.
Remarque 2.
8 LAAM (M), « Marieur, Marieuse, Mariez moi ! », http://www.lamed.fr
# Les juifs originaires dEspagne ou du Maghreb.
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Toutefois, on observe une réapparition du courtage matrimonial ces derniéres
années avec le retour du judaisme orthodoxe pour lequel la société contemporaine
vit un recul de I@®rdre moral avec [®mergence du courtier matrimonial moderne.

Le chad'han est effectivement réapparu comme une profession capitale, avec en
poche un dipldme universitaire, en mettant a la disposition du public une base de
données informatisée de propositions de mariage.

Les communautés orthodoxes, particulierement aux Etats-Unis, exploitent les
services de ces modernes courtiers en mariage. Ces chad'hanim sont tres répandus
dans les grandes villes comme Paris, New York ou Los Angeles.

Clest diilleurs a Los Angeles que le Rabbin Yaacov DEYO, diplomé de Harvard, avait
inventé, a la fin des années quatre vingt dix , une forme moderne de rencontre : le
Speed Datingss. Lbbjectif initial était de préserver la culture juive en incitant aux
mariages intra-communautaires.

A I@Epoque, selon I@nstitut Aish Ha Torah Yeshiva, dont Yaacov DEYO était le
dirigeant, le Speed Dating était « une fagon excitante, rapide et décontractée de
rencontrer des célibataires juifs de qualité»®®.

Dans « Yeed Dating. The Smarter, Faster Way to Lasting Love»®, le Rabbin
expliquait les stratégies pour évaluer rapidement le potentiel d'une relation.

Ce qui rappelle les objectifs des courtiers matrimoniaux juifs traditionnels.

Depuis lors, le concept a fait des émules dans dEutres communautés et dans
dButres pays. Il est arrivé en France en 2002. Le speed Dating®® se déroule en
général dans un lieu agréable, bar ou café, ol sont réunies autant de femmes que
d'hommes. Les paires se forment pour un téte-a-téte de sept minutes précisément
(le chiffre sept étant sacré dans le judaisme). Un gong marque la fin du temps

imparti, et les couples changent de partenaire. Quand tous les hommes et les

¥ « Speed dating », marque déposée par Yaacov Deyo. Terme anglo-saxon qui signifie littéralement
en frangais les «rencontres rapides » ou les « rendez-vous express ».
% Exposé sur le SpeedDating apparue sur le site de IA@nstitut a cette époque.
¥ «Yeed Dating. The Smarter, Faster Way to Lasting Love» (= SpeedDating.La maniére la plus
futée et la plus rapide de faire durer I'amour), de Yaacov Deyo, coécrit avec son épouse, Sue Deyo.
Edition HarperCollins (USA), 2002.
88 http://www.coups-2-foudre.com/tchat/speed-dating.
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femmes se sont rencontrés, les participants remettent a l'organisateur le (ou les)
nom(s) des personnes qu'ils souhaiteraient revoir.

L@rganisateur leur communique les coordonnées des personnes retenues. Ces
rencontres express ont démontré leur efficacité, car 85% des utilisateurs obtiennent
au minimum un rendez-vous et 80% des personnes qui ont testé ce type de
rencontre renouvellent I@xpérience.

Ce nouveau modele de courtier, au statut d®@ntrepreneur privé, connait un grand
succes, particulierement au sein de la communauté orthodoxe des Etats-Unis et
dans de grandes villes comme Paris. On constate que cette profession bénéficie
di&ine bonne considération dans la communauté dans la mesure ou les courtiers,
gui sont souvent des rabbins ou des organisations juives officielles, font rarement
de la publicité et se font connaitre par des recommandations personnelles. Ce sont
des marieurs dont le role est de permettre a de jeunes juifs, désirant se marier avec
une personne de la méme religion, de se rencontrer. lls garantissent un grand
nombre de rencontres, dans un temps assez court, afin de privilégier des mariages
entre juifs.

Bien que touchés par cette mode, les courtiers matrimoniaux frangais sont aussi
passés par différentes étapes dans Ithistoire du courtage. LEappréhension légale de
cette profession en France remonte a IBAntiquité.

En dehors du droit romain, le droit grec a également servi de source au droit
francais.

En Israél, les nouvelles vagues d@mmigration ont également contribué a la
modernisation de cette profession. La clientele, devenue plus moderne et plus
variée, a contraint les courtiers a se réorganiser sur une base de réciprocité et de
collaboration. lls considéraient, en effet, leur profession comme un outil
permettant d& uvrer pour le bien commun, mais aussi et surtout comme une
source financiere importante qull faut améliorer et modifier pour oublier I@mage
ternie du courtier traditionnel® qui, aujourdthui moderne, est, dans la communauté

juive pratiquante, inévitable dans la vie diin couple.

¥ HESHIN .Z. Op. cit. p. 96
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2. Une exigence absolue pour la communauté juive ortho  doxe

Durant le XXe siecle, la profession et les pratiques de courtier matrimonial ont
beaucoup évolué dans la société juive.

Au début du siecle, la profession avait un statut essentiel et ses pratiques
sBapparentaient a celles des courtiers matrimoniaux du moyen age.

Cependant, l@nfluence du droit anglais amenait les tribunaux a réaffirmer le
caractere fondamental du consentement en matiére de mariage. Selon IGrrét
Hermann v. Charlesworth, rendu par la Cour anglaise en 1905, en matiere de
rémunération de courtier matrimonial : « le choix du conjoint ou de la conjointe est
un choix libre de toute influence ou pression étrangere. Le fait pour un pére, sans
raison, diiser de son pouvoir dinfluence sur sa fille, ou encore lA@ntervention ddine
tierce personne de lui trouver IE@me s ur en échange d@ine somme dErgent
induisent a la conclusion d&in mariage échoué car non basé sur le libre choix des
candidats. LEccord de la rémunération du courtage matrimonial est contraire a
IAntérét public et le tribunal nEssistera pas ce type de contrat »*°.

Par conséquent, le droit rabbinique attachait, et attache toujours, une grande
importance au consentement. Néanmoins, a la différence de nombreux systémes
démocratiques tels que la France, le droit n@®ppose pas la liberté de mariage a
I@ntervention du courtier matrimonial ou a I@xistence contractuelle de la promesse
de mariage. En effet, IErrét Hermann sanctionne les dérives de la profession, mais
pas la profession.

Dans les années 1936-1939, durant la période de stagnation en Israél, les courtiers
utilisaient beaucoup la presse afin di@®rganiser des rencontres. Des annonces
matrimoniales figuraient dans les journaux et étaient rédigées de la sorte:
« courtier matrimonial connait un homme agé de x années, originaire de tel pays,
cultivé et sérieux, qui serait intéressé de rencontrer une fille aisée dont les parents
sont capables de lui trouver un travail qui rapporte, peu importe son origine ». Ou
encore des annonces de ce type : « jeune fille agée de x années, sympathique et

intelligente de bonne famille, parlant plusieurs langues, souhaite rencontrer un

% Hermann v. Charlesworth. 1905 2K. 123
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homme stable ; est préte 3 déménager méme 3 la campagne »”'. Bien que ces
annonces aient pu étre passées par les jeunes gens intéressés eux-mémes,
[@ntervention du courtier était inévitable car il était encore inconcevable, a cette
époque, que les personnes des deux sexes se rencontrent seules, spontanément,
sans personne pour les présenter.

Dans les années 1940-1945, connues comme une période de prospérité en Israél, le
ton change et les annonces étaient rédigées différemment : « courtier connait un
homme agé de x années possédant un commerce important en plein centre ville et
dont le revenu mensuel est de tant d@rgent. Intéressé par une jeune et jolie fille
agée maximum de x années. Son statut financier lui importe peu, quille soit de
préférence originaire d&urope centrale ». Ou encore:« jeune et jolie fille,
possédant un patrimoine personnel s@levant a x montant et propriétaire diin
appartement meublé comprenant x pieces. Intéressée par un homme ne dépassant
pas IBge de x années, peu importe sa situation financiere, ses parents s@n
occuperont, peu importe ses origines »°2. A cette époque encore les courtiers
servaient dintermédiaires pour les mémes raisons qui@n 1936-1939.
Progressivement, la profession s@st perfectionnée et est devenue plus prudente et
prévoyante en ne se contentant plus de promesse de perception déhonoraires. Les
courtiers ont, effectivement, fini par exiger le paiement dRine partie a Izvance et le
reste d par traite ou la remise diine lettre par laquelle le candidat s@bligeait a
payer le restant dd.

Toutefois, lorsqufils ne possédaient pas de preuves écrites conformes aux exigences
de la loi pour faire prévaloir leur d{i, les courtiers devaient, et c@st toujours le cas
aujourdihui, se contenter de la loi rabbinique, la coutume et I@nalyse d@E@xpert. La
somme a payer au courtier était, en effet, évaluée a défaut de contrat le précisant.
Effectivement, en fonction du cas d@spece, IRxpert évaluait, dans le respect des
coutumes et de la loi rabbinique, la rémunération du courtier. Ainsi, un expert
considérait qul: « au regard des lois hébraiques, chaque partie au contrat » devait

« verser au courtier 2% de la dot, soit pas moins de 50 Livres israéliennes ».

L Op. cit. p. 97
%2 Op. cit. p. 98
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Aujourdthui, selon le juge HESHIN, « il ni a pas de régles fixes en la matiéere, ce qui
importe c@st de rémunérer le courtier qui accomplit une tache difficile, aussi
difficile que la traversée de la mer rouge®, étant donné que les candidats changent
divis facilement et que le courtier utilise différentes ruses pour convaincre les
jeunes gens a se mettre ensemble»”.

En effet, lorsque le courtier matrimonial d@ujourdéhui suggere un candidat au
mariage, cette personne a fait Ibjet de renseignements approfondis aupres de ses
professeurs d@cole, ses proches, voisins, connaissances attestant de ses qualités et
de sa personne. Ces dernieres années ont connu de nouvelles techniques de
vérification dAnformation, presque scientifiques, concernant les candidats.
LExamen le plus redouté est sans doute la vérification concernant I@tat de santé.
Ainsi, dans les magasines orthodoxes figurent souvent des annonces des
associations juives qui proposent aux parents, cherchant un @bon shiddoukh, en
bonne santé[ pour leur enfant, de venir accompagner du/de la candidat(e) au
mariage pour lui faire des examens médicaux attestant qudl/elle ne souffre
dzucune maladie dangereuse. Les annonces garantissent aux parents que les
examens médicaux sont faits sous IButorisation de grands Rabbins>.

Le courtier moderne possede désormais des techniques professionnelles : il travaille
dans un cabinet qui se situe souvent en plein centre ville et expose ses jours et
horaires d@uverture. Il fixe des rendez vous professionnels et ne néglige pas les
moyens de publicité. Il a une certaine éthique professionnelle et conserve
minutieusement le secret professionnel concernant les informations qui lui ont été
transmises a I@crit ou a I@ral jusqu'a ce que IGffaire arrive devant le juge. Il publie
des annonces matrimoniales dans les journaux®.

Les points essentiels vérifiés par le courtier matrimonial contemporain sont donc :
la classe sociale, IRtat de santé, la situation financiere et plus particulierement pour
les candidats masculins : le courage, la pratique de la priere, les résultats dans

I@tude de la Torah et le potentiel pour devenir Rabbin ou juge de tribunal

%3 Dailleurs, il est écrit dans le Talmud quB« quil est plus facile de couper la mer des joncs que de
former un couple. » http://haim.harboun.free.fr/le_guide_du_chidoukh.htm
% 0Op. cit. p. 100
95KATAN H. « Dissimulation d'information dans les Shiddoukhim» Rev. Thumin. vol. 25: 47-58, 2005.
% HESHIN.Z. Op.Cit. P.101
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rabbinique. Pour les candidates féminines: le niveau de pudeur (mesuré par le
comportement et IGhabilement: la couleur des chaussettes, la longueur des
manches ), la sérénité, le courage, le silence, la bonté, la rapidité et IBbéissance et
I®ducation religieuse orthodoxe®’. En effet, il est dit dans le Talmud®® que@le juif
possede trois traits caractéristiques : retenue et pudeur, miséricorde, amour du
bien. Celui qui ne possede pas ces vertus ne mérite pas quin sllie a lui®m@

Toute personne atteignant IZige du mariage est inscrite sur la liste du courtier
matrimonial. Le [@arnet@ du courtier comporte les informations relatives au
candidat potentiel. Par exemple, un jeune homme agé de 28 ans ayant étudié dans
une telle yechiva, cherche une jolie jeune fille jusqu'a IZige de 25 ans, religieuse,
européenne, de préférence dibrigine Hongroise.

Ainsi, dans la communauté orthodoxe, le courtier matrimonial est surnommé
@nédecinl@) car, comme le médecin qui guéri les malades, il n@st que le messager
de D.ieu. Le destin est déja prédit avant la naissance dans le judaisme, et D.ieu se
sert du courtier matrimonial pour concrétiser sa volonté.

Selon des statistiques récentes, faites aupres d@in échantillon de la société
israélienne afin de déterminer le biais par lequel les personnes qui se sont mariées
se sont connues'® : 9% se sont connues seules, 18% grace a la famille, 28% grace a
des courtiers matrimoniaux et 44% grace a des amis.

Par conséquent, la place des courtiers matrimoniaux dans la communauté juive est
toujours importante, mais n@st primordiale que pour une partie de la population :
les juifs orthodoxes pour lesquels les rencontres nécessitent toujours un

intermédiaire.

3. Le courtage matrimonial obligatoire
Lthomme et la femme ne peuvent se rencontrer sans IEide d@ine troisieme
personne. Sans intermédiaire pour les présenter au vu diin mariage, la rencontre

serait contraire aux bonnes m urs et a I®rdre public. La suite logique dRine

7 COHEN.M : MCourtage matrimonial dans la société orthodoxell.12.2006,
http://mabtim.com/mamar.asp?mamar_id=40
% Talmud.Yebamot. 71a
** HASSAN A. : BChoul’hane Aroukh”. Ed. Hasdei LEA.1989.P.396
100 Sondage opéré sur 150 personnes par @EASIK GOODE: www.mabtim.com/survey
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rencontre, organisée par un courtier juif, aboutissant a un désir de mariage est la
promesse de mariage (Shiddoukhim)*°*.

Dans la communauté juive, la fondation diin foyer est comparée a la construction
du temple hébraique. Tout doit étre fait avec précaution, en respectant les usages.
Tout est important : le comportement, le langage, Ithabillement et la pudeur de la
femme. Une femme doit étre discréete, skhabiller et parler convenablement puis bien
se tenir. Ainsi, les docteurs du Talmud interdisaient toute discussion di@ine femme
avec un homme « derriere une barriére », c'est-a-dire toute discussion entre de
jeunes gens des deux sexes, seuls a seuls. A défaut, la jeune femme non mariée

192 | est donc

profane sa sainteté et est alors considérée comme une prostituée
nécessaire de se rencontrer en présence et avec I@ide dAune tierce personne. Cibst
au courtier matrimonial qu@ncombe cette mission d@ntermédiaire depuis des
siecles dans la religion juive'®. Il sBgit d@ine coutume implantée depuis plusieurs
générations.

Le courtier professionnel que I@n doit payer nE@st pas obligatoire, mais le courtage
matrimonial est obligatoire en droit rabbinique afin de se marier.

La conception de IEamour dans la communauté juive orthodoxe en Israél ou ailleurs
nE rien en commun avec la conception moderne laique du citoyen du monde
occidental qui est assimilée aux yeux des religieux a celle des films Hollywoodiens
traditionnels. Pour la population juive orthodoxe, la notion de IB« amour » n@xiste
gunvers D.ieu. Le journaliste juif orthodoxe M. Glis décrit cette différence en
précisant que « la relation entre un mari et sa femme concrétise le lien avec D.ieu.
Plus cette relation est solide, plus la croyance et la connexion avec D.ieu est
forte »'%.

Ainsi, le courtier matrimonial, auquel font appel les familles dans la communauté

orthodoxe, surtout ashkénaze, a un réle clé. Le courtage matrimonial étant un pré-

1%L TALMUD. Yabamot.52a ; RAMBAM. Ishout. 4a ; Choulthane Aroukh.Even Haezer.26-1:" 7 /A2 73 1
ID2/7T'Y X DVWUNI'RAPRIND W ApANT OV
ZEND. (Z) NETIVEI HASHIDOUH :« Les régles de loi Rabbinique en matiére de courtage
matrimonial : Mode d@mploi». Petah Tikva, 2008. Ed. Medical Institute. P. 105
193 GOLDBERG (J) : « le droit relatif aux courtiers : lois de courtage matrimonial ». Jérusalem. 2006,
p. 24.
1% Article de S. Zelsberg et O. Almog : « IAnstitution du mariage dans une société religieuse
traditionnelle » : http://www.peopleil.org/details.aspx?item|D=7755
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requis dans la mesure ol pour des raisons dibrdre religieux, de pudeur, les hommes
et les femmes ne peuvent pas se rencontrer seuls sans I@ide dRine tierce personne.
Le courtier prend contacte avec la famille de la fille pour les prévenir quil a une
proposition a leur faire.

Les Shiddoukhim font partie la plupart du temps des projets financiers de la famille
et le courtier matrimonial doit agir en fonction de ces attentes.

Etre courtier matrimonial consiste, donc, en une réelle profession. Le courtage
matrimonial est, en effet, une @ffaire@ et le courtier matrimonial, comme tout
courtier, est celui grace auquel IEaffaire se conclue. Les deux parties veulent en tirer
les meilleures conditions et cl@st au courtier que revient la tache de satisfaire au
mieux les intéréts opposés, de suggérer des concessions et dinfluencer les parties a
concrétiser IGffaire. Nombreux sont les efforts que doit fournir le courtier
matrimonial pour aboutir au Shiddoukh. Tout courtier sait quil doit mettre en
relation des personnes issues de la méme classe sociale avec des aspirations et une
pratique de la religion communes.

Il faut, toutefois, faire une distinction des coutumes pratiquées au sein des deux
plus grandes communautés juives orthodoxes Ashkénaze et sépharade: La
communauté orthodoxe Ashkénaze a recours au courtier matrimonial professionnel
quil faut obligatoirement rémunérer selon les regles applicables en la matiere. Et |a
communauté orthodoxe sépharade, pour sa part, nE pas pour coutume de
rémunérer le courtier, souvent ils se contentent d®bffrir un modeste cadeau, telle

une plante'®.

Soussection 2:  Versune loi relative au courtage matrimonial en dr oit iaélien ?

En droit Israélien, le courtier conduit une activité commerciale dans le respect de la
liberté matrimoniale. Toutefois, contrairement aux droits frangais et rabbinique, la
profession ni@st pas reglementée. Pourtant, elle gagnerait a étre encadrée par une

loi (2), bien que des arguments contre se tiennent encore aujourdthui.

1% Interview avec le juge du Tribunal Rabbinique de Tel-Aviv ; le Rabbin Joseph GOLDBERG, auteur
du livre « le droit relatif aux courtiers : lois de courtage matrimonial », / rencontre au Tribunal
Rabbinique de Jérusalem le 15 janvier 2010.
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1. Labsence de rédes gpédfiques

Il n@xiste aucune regle spécifique a IGctivité de courtier matrimonial, ni méme aux
contrats de courtage matrimonial. Ainsi, que ce soit pour rédiger les contrats ou
pour les services prodigués au client, il n a pas de réglementation. Seules les
parties délimitent leur relation et définissent les missions et obligations du courtier
dans le contrat de courtage. Ce qui crée une sorte « dznarchie » et permet a
certains charlatans de prospérer et profiter de la faiblesse et fragilité de personnes
a la recherche de IBime s ur dans une société encore bien imprégnée des usages
judaiques (il faut se marier avec un juif et procréer).

Cette situation ne changera pas tant que cette profession ne sera pas reglementée.

2. lanécessté d'une loi sur le courtage matrimonial

« Parmi les contrats qui ont besoin d@tre réglementés dans une loi spéciale, on
énumere le contrat de courtage. En effet, la jurisprudence israélienne est
abondante en matiére de contrat de courtage (surtout en matiére immobiliére) et
la doctrine a beaucoup écrit dessus »'%. Les contrats de courtage sont trés
répandus et importants dans I@®conomie israélienne. Et, bien quls ne concernent
pas directement le courtage matrimonial, mais le courtage en général, le nombre
di@rréts concernant le probleme des honoraires des courtiers suffit a justifier une
législation spéciale en matiere de courtagem.

Le silence du législateur sur les questions de contrats de courtage et de contrats
de prestation de service a fait naitre un embarras concernant le devoir de
confiance et de précaution qui pese sur le courtier. A défaut d@ine loi directe,
certains juges sont tentés d@Eppliquer aux courtiers les regles relatives au

198 "Or, en droit israélien, contrairement au mandataire, le courtier ne

mandat
dispose pas d@ine grande autorité sur les biens et intéréts de son client. Par

conséquent, tant que le législateur n@ntervient pas en matiere de courtage, il y a

106 . " .y ey o s
ZAMIR (E), « Vers une législation en matiere de courtage en droit israélien », ouvrage en la

mémoire de TEDSKI (G), 1995. P.225-261
7 bid. P. 235
198 Arret Rubinstein v Elkali JP 31 (2) 746 ; Lockman v Shif 308/74 JP 1977 (2) 480 19 oct. 1976
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dEutres facons diEhppliquer au courtier des obligations de confiance et de
précaution: par I@nterprétation du contrat en fonction des pratiques du
commerce et les obligations des parties de se comporter de bonne foi'®.

Cest dans ce cadre que Helena AMRAM, directrice de la plus grande agence
matrimoniale israélienne, nommée FINTERNATIONAL CLUBE) a rédigé et adressé a
la KNESSET, en 1994, une proposition de loi sur « la problématique des hommes et
femmes a la recherche de IBme s ur en Israél »*'°. En effet, Madame AMRAM
proposait :

- La création diin comité chargé d@tudier le probleme du célibat en recensant
toutes les données relatives aux personnes seules, leur nombre et la raison de leur
solitude afin de trouver comment y remédier.

- L@®tablissement diine loi régissant et contrélant la profession, en déterminant
le fonctionnement des cabinets matrimoniaux et en édictant I@thique de la
profession.

- La création de lieux sociaux de rencontres. Des clubs de rencontres et/ou des
lieux de rencontres, dirigés par des équipes d@®xperts, ou les personnes pourront se
rendre afin de chercher IBdme s ur en fonction de critéres tels: IGige, classe
sociale, niveau d@tude etc.

- La coopération avec I@tranger, par la création dRunités chargées de mettre des
personnes seules en Israél en contact avec dBautres vivants a I@tranger.

Cette proposition avait le mérite de tenter de solutionner les problemes dus au
célibat et surtout d@Encadrer, comme cl@st le cas en France, la profession de
courtier matrimonial en la reglementant et en la professionnalisant. Lbligation
d@Expertise étant clairement posée.

Bien que le législateur ait déja été appelé a légiférer sur la question™!, aucune loi
spécifique nE& encore été votée et la tentative de Madame AMRAM était donc

infructueuse.

% ZAMIR. P. 247

19 voir Annexe 4.

Haute Co ur 166/77 Dadon v Abraham Jp 33 (3) 365 de 1977; WEINBERG (D) fLois de Courtagef
Jérusalem.1961 ; ANGERLAD (l) @A propos de courtage et mandat@ Revue de droit isr. Mishpatim.
Vol. 10. 1980. P. 359
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Pourtant, nombreuses sont les doctrines invitant le législateur a reglementer cette

112 mijlitait pour une réglementation du courtage

profession. Le professeur TEDSKI
matrimonial. Il traite, dans ses écrits, des problemes fondamentaux de la
définition et de la réglementation souhaitée du contrat de courtage en droit Israél.
Il souleve les problemes de base suscités par ce type de contrat mais aussi les
répercussions sur le droit des obligations et le droit en général.

Dans ce sens, selon ZAMIR, le contrat de courtage est un contrat fréquemment
utilisé, suscitant souvent des problémes juridiques, ce qui justifie la création d@ine
réglementation spécifiquem. Selon cet auteur, pour légiférer spécifiquement sur
la question, il conviendra, en premier lieu, de définir le contrat de courtage
comme cl@®st le cas dans la nouvelle législation civile israélienne pour d@utres
types de contrat’*®. ZAMIR suggére deux définitions. Selon la premiere, le
« contrat de courtage est le contrat de service de courtage contre des honoraires
de courtage ». Selon la seconde, « le contrat de courtage est le contrat entre le
courtier et le client sur la prestation de service par le courtier en contrepartie
d@ine rémunération par le client ».

Néanmoins, la loi fondamentale israélienne, de 1992, instituant la liberté de la
profession'®® (liberté dbccuper la profession quibn désire) a opéré des
changements législatifs touchant les courtiers matrimoniaux. En effet, en réponse
a une volonté claire de lutter contre la régulation intensive de différentes
professionslls, cette loi limite le pouvoir de la Knesset pour légiférer sur des lois
limitant la liberté de la profession y compris la profession de courtier.

Cependant, Ipinion publique117 israélienne doute quil faille réguler la profession

de courtier et se demande si une telle réglementation serait utile pour les

"2 TEDSKI (G), « Contrat de courtage et honoraires des courtiers », Revue de droit isr. @Hapraklit@

Vol.32. 1979. P. 296 et @ourtage et Mandat@ EHapraklit® Vol. 33. 1981. P. 336
2 ZAMIR (E), « Vers une législation en matiére de courtage en droit israélien », ouvrage en la
mémoire de TEDSKI (G), 1995. P.225-261
1% Exemple :Art. 1 Loi 1981 sur le contrat dEssurance ou Art. 1 et 26 Loi 1971 contrat de location
et prét
'*° Loi Fondamentale 1992 P. 114 :
http://www.constitution.org.il/index.php?option=com_consti_comp&class=3&mytask=view&id=1238
181 est impossible de modifier la Loi sauf par une autre loi fondamentale a la majorité des votes.
De plus cette loi est préférentielle méme en cas de Reglement dairgence.
Y ZAMIR. P. 233
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consommateurs-clients. Ce qui peut expliquer pourquoi la proposition de loi faite
par Madame AMRAM est restée lettre morte. Pourtant, une intervention
législative sur les rapports courtier-client du point de vue contractuel serait la
bienvenue.

Ainsi, le législateur israélien se trouve face a des usages découlant de la
jurisprudence israélienne soit face a des lois étrangeres, tel le droit frangais ou le
droit rabbinique qui peuvent lui servir de modele dinspiration. On ignore si en
matiere de courtage matrimonial il existe une homogénéité des contrats car le
nombre des arréts trouvés nist pas assez important pour trancher. En tout cas en
ce qui concerne les contrats de courtage immobilier il existe une homogénéité
assez grande pour justifier une nouvelle législation.

Au vu du marché de la concurrence, il stavere quil existe une rivalité importante
entre les courtiers dans de nombreux domaines et notamment celui du courtage
matrimonial. En effet, il est peu onéreux de s'installer en tant que courtiers,
profession de conseil et d'intermédiaire qui ne prend pas les risques et n'engage
pas d'honoraires avant la prestation. LEbsence de législation semble, donc,
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favoriser I®@fficacité du marché pour le moment . Elle permet un grand nombre

de prestations, car rien nist interdit si ce n'est pas contraire a I'ordre public.

Les législations de certains pays, comme la France, se méfient de la profession de
courtier matrimonial, quilles jugent suspecte, car susceptible de profiter de la

détresse des personnes.

Sedtion 2 : Une adivité mercantile plutét suspecte en droit francais

Etudier IGhistoire du courtage matrimonial est nécessaire car elle constitue une des
données de base du débat sur sa validité.
Le courtage matrimonial s@nscrit dans une perspective historique immémoriale, il

est aussi ancien que le mariage lui-méme.

"8 BARTLETT (R): "Property Rights and the pricing of Real Estate Brokerage", 30 J. Industrial Econ.
1981. P. 80
19 ZAMIR. P.237
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Le droit étant fonction de la société dans laquelle il évolue, la conception juridique
de I@ntremise matrimoniale rémunérée varie, dans chaque pays, en fonction des
époques (Sous section 1).

Longtemps jugé illicite, le contrat de courtage matrimonial n& véritablement fait
IBbjet dRine réglementation en France que trés tardivement, au XXe siecle. La
jurisprudence a fini par IBadmettre en tant que contrat, bien quil ne soit pas prévu
par le Code civil frangais (Sous section 2).

Aujourdbhui, aprés de nombreuses controverses quant a sa qualification, c@st un
contrat de consommation reglementé par le droit de la consommation (Sous

section 3).

Sous section 1 : Lhéritage de la tradition: du aul te domegtique a l'immoralité

DEUn pays a IGutre, les m urs sont différentes et elles sont plus ou moins
imprégnées par le legs de la religion. Ainsi, IAmportance et le nombre des courtiers
matrimoniaux est fonction, dans une société, de la place quille attribue a
I@nstitution du mariage.

Cette constatation découle de I@xamen historique du droit grec (1), romain (2) et
francais (3) sur le courtage.

Ainsi, lorsque le mariage est considéré comme I@&in des actes religieux et sociaux
parmi les plus essentiels, le droit a tendance a attribuer au contrat de courtage
matrimonial un caractére illicite et immoral (4).

En revanche, lorsque la stabilit¢é du mariage diminue, la reconnaissance de la

validité du courtage fait surface.

1. Une professon contribuant a la perpétuité du culte domedtique en droit grec

Le droit grec considérait que le mariage assurait la perpétuité de la famille et était
favorable aux courtiers matrimoniaux qui contribuaient a faciliter ces unions.
S@teindre sans descendance était considéré comme un malheur dans la mesure ou
le mort ne devait recevoir aucun culte apreés sa mort. Les courtiers matrimoniaux

étaient vus avec faveur par IBautorité du fait de I@mportance de leur réle, bien que
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les questions de rang et de fortune constituent les préoccupations les plus
essentielles de la conclusion des mariages.

On peut, en dépit de la rareté des sources documentaires sur le droit privé antique,
situer les premieres traces avérées de cette activité dans la Grece antique.
DENISART nous enseigne que dans la Grece antique les courtiers matrimoniaux,
qualifiés di@nterpretes, bénéficiaient dine honorabilité certaine. Il disait que leur
profession, une véritable institution, facilitait les unions et renseignait les péeres sur
« I@sprit » des jeunes gens a qui ils destinaient leurs filles. La fille grecque était
IBbjet dlin marché plutét que partie au contrat car elle était considérée comme un
simple instrument de propagation de I@spéce. Son consentement au mariage était
inutile®°.

Cette honorabilité certaine s@xplique par le fait que la famille et la religion sont
deux fondements étroitement liés I@in & [Butre de la société '*. Le culte des aieux
est lié a I@xistence de la famille, car la religion ne se congoit pas en dehors des
familles. Le mariage a Athenes a une importance plus religieuse que politique car il
assure la perpétuité de la famille. Le courtage matrimonial est donc une profession
florissante et nécessaire a Atheénes par la grande importance des dots dans la
réalisation du mariage, dzutre part par le statut inférieur de la femme et enfin, par
la décadence des m urs qui vont skaccentuer surtout a partir du Ve siecle.

FRATANI affirme que les courtiers matrimoniaux ont contribué a la décadence de
toute une société pervertie. Il décrit une période de « crise du mariage » et de
« régne des courtisanes »'** marquant IBmniprésence de la question de la dot en
soulignant I@ncapacité de la cité a maintenir I@quilibre entre la puissance publique
et les droits de I@ndividu. Le mariage était devenu, dit-il, « un des moyens pour

arriver a la satisfaction de plaisirs matériels », ce qui faisait de ces interpretes, des

2% e seul auteur qui ait fait directement référence au courtage matrimonial a cette période et dont
le commentaire était souvent repris et analysé car unique. Cf. DENISART, Collection de décisions
nouvelles et de notions relatives a la jurisprudence actuelle. 7° Ed. Paris, 1771, V Proxénéte.

121 FUSTL DE COULANGES, « La cité antique », Paris, 1898, p. 43-48 Ed. Flammarion.

122 cf. FRATANI, « Le courtage Matrimonial », Thése Droit, Paris, 1937, p.12
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proxénetes qui allaient de ville en ville trainant une troupe de courtisanes,
danseuses ou musiciennes **>.

On retrouve cette idée a Rome, ou les entremetteurs de mariage étaient nombreux
et bénéficiaient de la protection du législateur qui voyait dans cette profession un

moyen dBaccroitre le nombre de mariages.

2. Une professon lidgte rehaussant la dignité du mari age en droit romain

Aux premiers siecles de Ithistoire romaine, le recours aux courtiers matrimoniaux
n@tait pas envisagé de fagon sérieuse, le mariage était trop respecté et les m urs
rudes et austeres pour que I@®ntremise matrimoniale soit florissante.

Le recours aux services des entremetteurs a pris une importance démesurée avec la
décadence des m urs romaines, a la fin de la République. On notait une
considérable baisse du nombre des mariages, le célibat était trop pratiqué et la
diminution de la natalité trop accentuée, tous ces facteurs mettaient en péril la
puissance de Rome.

Des mesures législatives avaient été prises par IEmpire romain. Les lois se
succédaient, pénalisant les célibataires dans le but dEnrayer I@ffondrement
démographique. Cependant, c@taient les lois caducaires™** qui avaient le plus
pénalisé les célibataires réfractaires au mariage en les privant du droit de recevoir
des libéralités testamentaires et en les chargeant dd@mpdts nouveaux.

Les célibataires voulant échapper a ces incapacités, sEdressaient, par conséquent,
aux courtiers et on disait d®ux que seule la course a la dot les préoccupait.

Le législateur romain protégeait les entremetteurs de mariage, car il y voyait un
moyen dEccroitre le nombre des mariages. Les raisons, qui IEavaient poussé, étaient
d@bord di@®rdre religieux.

ULPIEN rapportait expressément que la solution en vigueur chez les grecs était que

les proxénetes en matiere de courtage matrimonial avaient droit d®ster en justice

23 |bid. IE@ssimilation par FRATANI des courtiers matrimoniaux a des proxénétes était étonnante

dans ce contexte car elle faisait référence au proxénétisme dans le sens moderne du terme et pas a
la qualification désignant tous les courtiers quels quils soient.
2% Les lois caducaires dBuguste, la lex Julia de maritandis ordinibus et la lex Papia Poppaea,
privaient les célibataires de leurs droits sur dEventuels héritages. Ces lois sont commentées par
Gaius dans ses Institutes : Inst. 2, 206 s.
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pour le paiement de leur salaire. Et de tous les proxénetes, ce sont ceux qui étaient
le plus en droit de réclamer le versement d@ine rémunération qui pourra facilement

étre demandée en justice : « Proxenetica licito jure petuntur'®

(..). Facilius peti
poterit, si quis forte condicionis (ad matrimonium) vel amicitiae vel adsessurae cujus
alterius hujuscemodi proxeneta fuit »'*°. La raison en était que la plupart des
mariages se concluaient par leur intermédiaire.

Clst avec la fin de IEEmpire romain, sous I@nfluence du christianisme, qui avait fait
du mariage un sacrement, quiine nouvelle conception du mariage naquit.

LEglise avait remportait la victoire sur le concept Bnullum matrimonium une dote”,
selon lequel la dot était une condition de validité du mariage. Cette derniere, des
lors, était reléguée au second plan au profit de I@inion conjugale basée sur
IR&ffection, I@ndissolubilité du lien matrimonial et le consentement libre des époux.
Les entremetteurs matrimoniaux étaient désignés responsables de
IBamoindrissement de la dignité du mariage et leur activité était considérée
immorale.

Ce qui explique que de nombreuses mesures législatives apparaissaient afin de
remédier aux abus et empéchaient les proxénétes de se faire payer une
commission excessive.

Suite a IEdit de Milan (312), les critiques étaient devenues si pressantes quiine
Constitution de Théodose et Valentinien'?’ restreignait leurs droits en leur
interdisant tout droit d@ster en justice pour obtenir leur salaire.

Cependant, en Orient, au Vle siecle, IBmpereur Justinien avait abandonné cette
mesure extréme et leur avait reconnu le droit de percevoir une commission, lorsque
celle-ci était convenue expressément avant la formation de IRinion ; a défaut, ils ne
pouvaient rien exiger.

Toutefois, a I@xception de la Constitution de Théodose et Valentinien qui nBavait
guline valeur répressive, la réglementation romaine était plutot favorable a

I@xercice du courtage matrimonial.

12>p.50, 14, 1.
6 p.50, 14, 3.
127 code Théodosien, De Nuptiis, loi 1.
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Les siecles suivants, cette réglementation servit de référence: Le courtage
matrimonial était licite, mais la réglementation du salaire du courtier matrimonial
annongait les prémices daine époque de méfiance a I@gard de IRntremise. Ainsi,
progressivement, le contrat de courtage matrimonial était tombé en désuétude.
Certains auteurs soulignaient I@mmoralité de la profession en la désignant
responsable de la « décadence de la société romaine »*%%,

Maurice GEORGEON insistait, dans son étude sur le courtage matrimonial, sur une
des nombreuses manifestations de résistance du monde romain a I&Eglise : le
paradoxe existant entre la mauvaise réputation quBvaient les proxénetes et la
protection que leur accordaient les textes. « Une anomalie que seule la séparation
trop grande qui existait entre le droit romain et la saine morale explique »'*.

En raison de la méfiance qulAnspiraient les courtiers et le souvenir des abus dont on
accusait les proxénetes, les solutions de I@ncien droit frangais s@cartaient de celles

du droit romain.

3. Une professon immorale en anden droit frangais

Durant la période de IEncien régime, on considérait que le courtage matrimonial
donnait au mariage un caractere spéculatif, ce qui explique sa condamnation.

Par voie de conséquence, plus la valeur morale et religieuse du mariage était
considérée, moins les courtiers matrimoniaux étaient sollicités et plus leur nombre
décroissait.

Les marieurs étaient donc trés peu sollicités.

En effet, sous I@nfluence du droit canonique, le mariage était considéré comme un
sacrement, c'est-a-dire un acte hors commerce par nature,fondé sur le
consentement mutuel des époux. La fonction d@ntremetteur de mariage était donc
considérée comme fort peu honorable.

LOYSEL décrivait I@mprise des idées chrétiennes sur IE&ncien droit : « le mariage

chez nos ancétres faisait IBbjet dain tel respect qu@ine intervention d@trangers

128 GEORGEON (M), « Du courtage matrimonial », These de droit, Angouléme, 1911, p.15.
% 1bid.
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salariés froisserait la délicatesse de m urs trés raffinées Le mariage a été institué
de Dieu en son Paradis terrestre et en I®tat dAnnocence »*°.
Cette citation, employée par LOYSEL, rappelle fortement le principe énoncé a cing

h'*!: « les mariages sont faits dans les cieux™? ».

reprises dans le Midras
Toutefois, si le mariage conservait un caractére sacré aux yeux des deux religions
(chrétienne et juive) - selon lesquelles D.ieu décide de la prédestination des
personnes qui sBiniront avec succes - le mariage restait généralement IGffaire des
familles.

Ce dernier représentait, effectivement, un vecteur dilliance et d@ccroissement des
fortunes.

Pourtant, IBapproche de ces deux religions pour la place du courtage matrimonial
était différente.

Le Talmud disposait que : « Quarante jours avant la naissance diin enfant, une voix
céleste proclame : la fille d@in tel se mariera avec le fils dain tel.*** ».

Cependant, dans le judaisme, Ithomme avait son libre arbitre et IBrganisation de la
vie ne dépendait que des personnes. Des lors, une fois que tout était arrangé, il
était déclaré avec confiance que ctait D.ieu qui avait originellement décrété
[Ainion.

Dans le judaisme, D.ieu était, et est toujours, considéré comme le premier courtier

134

du monde et les rabbins du Talmud assimilaient la mission du courtier

matrimonial « humain » a celle de D.ieu.

% |Inn GEORGEON (M), Op. Cit., p. 18 : « Les mariages se font au ciel et se consomment sur la

terre ».

Citation de LOYSEL (Antoine), dans « Institutes coutumiéeres » ou « Manuel de plusieurs et diverses
régles, sentences et proverbes tant anciens que modernes du droit coutumier et le plus ordinaire
de la France » ; avec les notes dEusebe de Lauriere. Nouvelle édition par MM. Dupin et Laboulaye.
Paris, Durand et Videcoq ; 1846 : 2 vol.

B! précité. Voir Glossaire.

OSEE, 2, 21 : http://haim.harboun.free.fr/le_chidoukh_et_le_midrach.htm

*3 Vayigra Rabba 8, 1 : ED.ieu forme des couples, en disant : la fille de cette personne devra étre
I@®pouse de cette personnel

134 Bgréchith Rabba 17, 5) : « Le Saint béni soit IL fit défiler les animaux devant Adam, mais cette
fois par couple : « Chacun a sa partenaire s@cria Adam sauf moi : « Mais pour [thomme il ne
trouva pas la femme qui lui convienne. » « Pourquoi ne lui créa Bt-1l pas sa partenaire d@mblée ?
Ci@st que le Saint béni soit-ll, voyant que Ithomme devait un jour se plaindre d&lle, ne lui créa pas
avant que la bouche méme dBAdam ne la réclamat » (In http://haim.harboun.free.fr)
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Le rabbin LAAM déclarait, a propos du marieur juif, que : « le chadthan (courtier
matrimonial) vit son image de messager céleste accomplissant la volonté
divine »™>.

LOYSEL, pour sa part, décrivait I@Anfluence des idées chrétiennes selon lesquelles
I@ntervention des courtiers matrimoniaux dans les préparatifs du mariage portait
atteinte aux bonnes m urs.

Le commerce des proxénetes portait atteinte a la dignité du mariage en le réduisant
a un simple trafic.

Dans un tel contexte, le courtage matrimonial, qui était considéré par le judaisme
comme gardien des valeurs juives, n@xistait quEn marge de la société chrétienne.
Bien que tres breve sur le sujet, la majorité des doctrines repoussait la validité du
contrat de courtage matrimonial et se pronongait de fagon explicite pour le
caractere illicite de ce contrat.

Ainsi, ROUSSEAU DE LA COMBE en se contentant de se reporter aux arréts étudiés
plus loin déclarait-que : « la promesse que le courtier sst faite faire pour parvenir a
un mariage par son entremise est nulle »*3°,

Pourtant, quelques élus, tels que MONTAIGNE (maire de Bordeaux et moraliste) et
AUTOMNE (arrétiste et avocat au Parlement de Bordeaux), faisaient exception en
étant partisans de la validité du contrat de courtage matrimonial, et regrettaient
gue la France nBit pas pu avoir, comme dans dBautres pays, des entremetteurs de
mariage. lls attribuaient cette absence au « défaut de nos polices137 »28 1| faut,
toutefois, préciser qui cette période plusieurs intellectuels bordelais étaient tres
influencés par la conception juive du sujet. En effet, depuis I@xpulsion dEspagne,
en 1442, de nombreux juifs, avaient alors émigrés en France, la communauté
juive était importante a Bordeaux.

La jurisprudence, pour sa part, était hostile a la validité du courtage, et, par crainte
des sanctions encourues, les juridictions n@taient saisies que de rares fois par les

courtiers.

135 LAAM (M), « Marieur, Marieuse, Mariez moi ! », http://www.lamed.fr
® Dictionnaire, IVe édit. 1769. V. Proxénéte, p. 533.
7 polices = réglementations en ancien francais.
8 GEORGEON (M), Op. Cit. p.21
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Cependant, nous nBivons une connaissance précise que des principales décisions
rendues par le Parlement de Paris.

139 concernait une réclamation des

Le premier arrét, en date du 29 janvier 1591
honoraires par un courtier qui nBvait jamais été payé pour sa prestation, alors
méme qui@l avait a son appui un contrat écrit. Dans cette affaire, la plaidoirie de
IEvocat du proxénete, faisait valoir la validité de la demande en se basant sur la
constitution justinienne. La Cour avait rejeté la demande du fait du caractere illicite
du contrat contraire au Code de Théodose.

Cent ans apreés, le Parlement de Paris avait rendu un deuxieme arrét, en date du 7
aout 1690, confirmant sa jurisprudence antérieure. La Cour avait rejeté les
prétentions de I@ntremetteuse qui réclamait le salaire qui lui avait été promis et ce,
en dépit du plaidoyer de maitre GILLET qui défendait avec ardeur les droits des
proxénetes a une rémunération. Il demandait aux tribunaux de la leur accorder,
parce que : « il ne faut pas, disait-il, refuser une gratification honnéte a ceux qui se
sont employés a faire réussir un mariage ; et ce qui se pratique aujourdbhui la
dessus s@st pratiqué de tout temps  »**°.

Le discours de maitre GILLET concernant IRltilité et la reconnaissance de la difficulté
du métier pour justifier une rémunération, basé sur les dispositions du Digeste,
rappelle les motivations diin courant de Rabbins ashkénazes dés le treizieme siecle,
skagissant des honoraires du courtier : « Le courtage matrimonial est un métier
comme un autre qui mérite salaire, lorsque le courtier succéde dans sa mission, car
il sSBssimile au proxénéte»™*.

Maitre GILLET rejetait, dans sa plaidoirie, les accusations d@xercice immoral de
cette profession en relevant qu@n dépit de certaines pratiques malhonnétes dans
I@xécution du courtage, il faut maintenir cette pratique : « il ni@st rien de si
salutaire, rien de si utile dont on ne puisse faire un mauvais usage Ce ne serait pas
une raison dibolir une bonne loi parce que la malice des hommes peut en abuser

en quelques rencontres, ce ne doit pas étre non plus un motif de bannir du

139 CHARRERAU (R), « Le courtage matrimonial », Thése droit, Lyon, 1934, p.13
Y9 GILLET, « Plaidoyers », Paris, 1776, p.121 s.
141 Rabbins SENS et SPEYER, Op. Cit. p. 3.
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commerce du monde une pratique qui a ses utilités en général, quoique dans le
particulier elle puisse donner quelques fois occasion a quelques désordres  »'*2.

Il est assez curieux que la jurisprudence de IG@ncien droit se soit nettement écartée
de la tradition en matiere de courtage matrimonial pour défendre une these
opposée a celle que faisait prévaloir le droit romain.

Selon WAHL, la raison de ce changement était double :

Dans un premier temps, Il faisait le lien entre le courtage matrimonial et le divorce.
Lorsque le divorce existait, le courtage était admis.

En effet, a Rome, ou le divorce existait, le mariage n@tait pas concu comme un
sacrement et le courtage matrimonial était vu favorablement par le législateur.
Alors quiZn France, sous IEncien régime, le mariage était indissoluble et le courtage
recevait IBccueil quin lui connait.

Dans un second temps, il dénongait I@xtréme méfiance qulAnspiraient, dans IE@ncien
droit, les courtiers en général et surtout les courtiers matrimoniaux**.

CHARRERAU ne partageait pas ce raisonnement. Pour lui, la véritable raison de leur
condamnation était : « le souvenir des abus dont les proxénetes s@taient rendus
coupables en donnant au mariage le caractére de spéculation et de trafic »**
Phénomene social dBbord, le courtage matrimonial n donc jamais pu étre dissocié
de la morale et de la religion, car il ne pouvait évoluer quin fonction des m urs.

La question de sa validité, tout au long de IGistoire, en dépendait aussi. Cist a
travers cette question de validité du contrat de courtage que si@st réellement posée

la question de la Iégalité de la profession.

Sous sdion 2: La lente maturation de la reconnai ssane: de la ocondamnation a la

oonLcration

Le christianisme, qui ne pouvait étre vis-a-vis du mariage quine institution sacrée,

avait manifesté une opposition trés nette au courtage matrimonial.

142

GILLET, Op. cit et loc. cit.
WAHL (A) « Le courtage matrimonial », RTD Civ. 1904, p. 471-492
CHARRERAU, Op. cit, p. 11
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Par crainte de voir diminuée la liberté des futurs époux, essentielle au mariage, il
n® avait que la démarche de IEAmi désintéressé, pour inciter les personnes a
souscrire a cette institution sacrée, qui était bien vue.

Progressive fut I@volution du droit sur le sujet qui a fini par admettre la licéité du
courtage matrimonial et avait favorisé IEpparition des agences matrimoniales (1).

A IEpoque de la rédaction du Code Civil, on avait connaissance de I@Entremise
occulte et di@ccasion, comme a toute époque, mais IRntremetteur professionnel et
patenté était encore inconnu.

Au XlIXe siecle, les juridictions étaient trés hostiles aux entremetteurs (2), mais au
début du XXe siecle, elles devaient faire face a une évolution des m urs de plus en
plus favorable a cette activité. Longtemps la jurisprudence civile hésitait quant a la
nature juridique des contrats de courtage matrimonial (3) et ci&@st la Cour de
cassation qui finissait par trancher en 1944 (4).

Néanmoins, une fois le probleme de la licéité résolu, IBappréhension de la nature de
IBicte posait, a son tour, des difficultés : dBbord reconnu comme un acte civil, la
recherche du profit par le courtier posait la question du caractére commercial de

IE@cte qui finissait par étre qualifié comme tel (5).

1. Lapparition desagences matrimoniales

La Révolution frangaise marquait de profonds changements dans I@nstitution du
courtage matrimonial et la fin du monopole de IZEglise en matiere de mariage était
déterminante.

Le mariage, institution sacrée et divine, devenait un contrat passé entre deux
individus libres et égaux devant la loi.

Le divorce, rendu difficile par le Code civil, puis abrogé en 1817, était rétabli en
1884.

Ce qui expliquait, en partie, la pleine reconnaissance de la validité du contrat de
courtage matrimonial et avait favorisé IGpparition des premieres agences

matrimoniales.
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Selon BONNECASE, le premier projet dzgence matrimoniale remontait « au début
de la Révolution »'*>.

Un document anonyme, intitulé « Bureau de confiance pour les mariages, ses bases
et son organisation », faisait référence a la mise en place, sous la Révolution, diine
structure nationale consacrée intégralement au courtage matrimonial.

Ainsi, par le biais de bureaux de vérification, ou par l@ntermédiaire de notaires de
« bonne réputation », tous les renseignements nécessaires sur les candidats au
mariage étaient collectés et enregistrés. Par son organisation et sa fagon de
procéder, cette technique se rapprochait beaucoup de nos plus modernes agences.
Ces divers renseignements vérifiés par IEgence avec grande exactitude étaient
portés a la connaissance du public par un journal périodique « LAndicateur des
mariages », les personnes intéressées pouvaient se rencontrer dans les locaux de
IEagence accompagnées de leur amis et parents. Le prix que le client devait payer
pour chaque enregistrement était d@ine livre pour mille livres de « capital vérifié »,
remboursable aux trois quarts si, au bout diin an, le client ne se mariait pas.

En outre, ce document justifiait IAItilité de IEGgence matrimoniale en énumérant les
causes du célibat et les moyens de les combattre. En ayant bien déterminé les
besoins des candidats au mariage ainsi que de leurs familles, le courtier matrimonial
devenait le dépositaire de leurs plus chers désirs et veillait aux réussites
matrimoniales des couples bien assortis.

Contrairement a ce quin avait Ithabitude de voir, [Biuteur ne faisait pas référence,
dans son argumentation, au caractere sacré du mariage et pour cause: avec la
Révolution, le mariage était devenu un acte civil**® rendu dissoluble avec la Loi du
20 septembre 1792. Il skappuyait sur le célibat, ses conséquences désastreuses et
les moyens de le combattre.

A ses yeux, cela n@tait plus au nom de la moralité mais

a celui de Irdre naturel des choses quil fallait favoriser les unions désormais.

Le Code Civil de 1804 ignorait completement le courtage matrimonial. Des lors, un

vide juridique s@tait créé, ce qui constituait un contexte favorable a la naissance

> BONNECASE (J), «Supplément au traité théorique et pratique de droit civil de Baudry-
Lacantinerie », Tome |V, Paris, 1928, p.705 et s.
1%® Article 7 du Titre Il de la constitution des 13 et 14 septembre 1791.
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d@ine polémique sur la validité du courtage matrimonial, alors que cette institution
était de plus en plus utile.

Ce nR@tait donc quB partir du XIXeme siecle que I@Entremise matrimoniale
commengait réellement a prendre son élan.

En 1791, apparaissait, pour la premiere fois en France, une petite annonce
matrimoniale, dans un journal appelé : « Le courrier de Ithymen ».

Dés les années 1810, apparaissaient les premieres officines favorisant les
« rencontres » dans un but d@inion durable.

A la méme époque, il existait également des appartements ou avaient lieu des
rencontres pour favoriser les mariages.

Cependant, ces lieux parisiens restaient tres mal considérés par la société. Ces
pratiques étaient vues dain mauvais il car elles débordaient du cadre discret de la
bonne société et ne semblaient attirer que des personnes louches.

En 1816, un opuscule «Petit mémoires secrets » **” indiquait que, rue de IEcole de
médecine, une certaine Dame GUILLEMET tenait un « hétel meublé, ou une fois par
semaine, se réunissent des jeunes gens et des jeunes filles a marier ».

Toutefois, a partir de 1825, les bourgeois de la Restauration ne sBhdressaient pas a
ces entremetteurs a la mauvaise réputation pour marier leurs filles. lls faisaient
appel a un aristocrate, Mr. DE FOY, connu pour son incontestable réputation et la
loyauté de ses opérations.

Ce dernier, savait acquérir leur confiance. Il utilisait un important réseau relationnel
quil possédait pour permettre, contre rétribution, la conclusion de nombreux
mariages. Il avait réussi, dit-on, a faire contracter plus de dix mille mariages. Le
mode de rémunération de son agence était tantét une somme fixe, tantot une
somme proportionnelle a la dot.

Toutefois, il sEgissait d@in homme galant, car, chez lui, les femmes ne payaient pas.
Cependant, on peut se demander sfl sihgissait daine galanterie ou d@ine nécessité
commerciale.

En dépit des critiques, notamment sur la « confiance relative qulnspiraient ses

clients »™*%, nul ne doutait qudl était le premier agent d@&ffaires a créer une agence

17 BEINEX (J), « Du courtage matrimonial », These de droit, Paris, 1912, p.16.
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matrimoniale moderne qui avait autant de succes, et ce, grace a son expérience et a
sa discrétion quant aux regles de la réussite de I@&ntremise.

DE FOY faisait signer a chaque client un contrat'* mentionnant les obligations
réciproques des parties. Le client s@ngageait sur Ithonneur a verser 5% de la dot
lors de la célébration du mariage et I@ntremetteur a lui obtenir le mariage avec la
personne désignée.

Pourtant, les précautions qull posait pour assurer le paiement de ses services, lui
avait valu quelques proces. Ainsi, un jugement du Tribunal de la Seine, en date du
29 aout 1849™°, avait déclaré ce type de convention nulle, reposant sur une cause
illicite, et avait débouté DE FOY de sa demande. Ce dernier réclamait le paiement,
par son client, de la somme de 5% de la dot aux motifs que: « cette convention
avait pour objet la conclusion d&in mariage, non dans le véritable intérét des
parties, et ayant égard aux conventions réciproques, mais dans le but d@btenir un
salaire ».

Ce jugement ne reflétait pas I@tat de la jurisprudence dominante a cette période.
En effet, la plupart des décisions de jurisprudence entre les années 1830 et 1855,
relatives a la validité de ce type de courtage matrimonial, nEvaient pas condamné
cette activité dans la mesure ou aucune loi ne IGvait prohibée.

Jusqu@®n 1855, la plupart des tribunaux se déclaraient, dGilleurs, favorables a la
validité du contrat de courtage matrimonial.

Ainsi, le Tribunal de Saint-Girons, dans un jugement en date du 2 juin 1851™"

, avait
décidé, sigissant de la convention de courtage matrimonial, qulle avait une cause
parfaitement licite, qulle n@tait pas contraire aux bonnes m urs et a I®rdre
public.

Selon cette décision, toute stipulation tendant a faciliter le mariage devait étre
protégée et le motif Iégal prohibant de telles conventions était inconcevable, car leur

but était de faire réussir le mariage.
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GEORGEON, Op. cit. , p.23.
BEINEX (J), Op. cit., p.17, note 1.

9 pp 1849 11, 64.

1 |n These FOURNOT (M), Op. cit., p.20.
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Le refus par les juges, entre 1830 et 1855, de condamner les contrats de courtage
matrimonial découlait donc du vide juridique et de la considération du fait que le
but de ces conventions était de favoriser les mariages.

Ce ni@st qui®n 1855 que la Cour de Cassation condamnait le courtage matrimonial
rémunéré en fonction du succés. Elle le déclarait illicite et immoral**2.

Cette condamnation devait freiner, durant presque cinquante ans, IEssor des
agences matrimoniales.

DEapres une enquéte de la Préfecture de Police™?, on ne comptait a Paris que treize
agences matrimoniales en 1860.

Ciest dRilleurs a la fin du Second empire qun voyait se développer une grande
variété de journaux spéciaux dEnnonces matrimoniales, les uns indépendants, les
autres liés a une agence.

Ce nl@st quk compter de la Loi Naquet, du 27 juillet 1884, qui rétablissait le divorce,
que le nombre des agences matrimoniales avait énormément augmenté, jusqui
atteindre, en 1896, le chiffre de cent agences de mariage.

Au début du XXeme siecle, elles atteignaient le nombre de deux cents. A cette
période, elles étaient classées, par les presses dans lesquelles elles apparaissaient,
par catégorie en fonction de leur rang de dignité154.

On dénombrait trois catégories :

A I@Echelon le plus bas se trouvaient des officines louches ol se concluaient les
mauvais mariages et les unions passageres. |l skagissait dgences faisant preuve de
peu de dignité, que la police surveillait activement:« dans le bureau de
I®ntremetteur défilent tous les vices et toutes les miséres de Paris »>°.

Les agences de la deuxiéme catégorie skEdressaient aux classes moyennes et
exigeaient de leurs clients le versement a I@vance dine certaine somme pour les
démarches et frais qui seraient effectués.

Seules les agences ne recherchant que les grosses affaires, se trouvaient dans la

troisieme catégorie. Elles s@ccupaient de riches veuves, fonctionnaires importants

2 Cass. Civ, 1° mai 1855, DP 1855, 1, P. 147.
>3 GEORGEON, Op. Cit. , p. 24.
% HUET, Op. Cit., p. 17-18.
2 |bid.
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et jeunes filles de la colonie étrangere quiZlles mettaient en rapport avec la vielle
noblesse sans fortune. Elles exigeaient un pourcentage sur la dot en cas de succes
des négociations sans pour autant exiger dvances.

Les entremetteurs de mariage étaient souvent attachés a ces agences qui
facilitaient I@xercice de leur métier.

Ces derniers bénéficiaient, pour leur part, de deux regards tres différents: ils
étaient considérés comme des escrocs au mariage, dont la fortune avait toujours
été dépendante de la fortune des futurs époux, ou comme des personnes préparant
des unions heureuses, qui sans leurs bons offices, nBuraient jamais eu lieu.

La doctrine avait toujours tenu a leur égard le méme raisonnement : lorsque le
mariage voyait diminuer sa dignité, leur importance augmentait, alors que lorsquil
jouissait diine haute et légitime considération, leur activité était réputée illicite. Les
familles ne toléraient pas la présence dAndividus intéressés pouvant surprendre
leurs secrets et s@immiscer dans leurs affaires lors des préparatifs.

Lehistoire des courtiers matrimoniaux montre donc quils ont toujours existé, méme
si parfois les m urs dine époque ne leur permettaient quine existence en marge
de la société.

FRATANI faisait une bonne description de cet état de fait en énongant que : « En
conclusion de cet historique des agents et des agences de courtage matrimonial, la
tendance qui nous parait dominer cette matiére est que le développement du
courtage et la fortune des agences sont en raison inverse de la dignité et de la

stabilité du mariage »"*°.

2. Lhogtilité de prindpe de la jurisorudence

LBncien droit francgais considérait IGctivité de courtier matrimonial comme illicite et
immorale.

En raison du caractére institutionnel du couple, la Cour de cassation, dans un arrét
de principe de sa premiere chambre civile, considérait, effectivement, que le

contrat de courtage matrimonial nuisait a I@nstitution du mariage et ne pouvait

% op. Cit., p. 24.
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exister : « un pacte de cette nature mélerait I@ntervention et I@ntérét din agent
dominé par des idées de spéculation et de trafic » *’.

Selon cette jurisprudence, il n@tait pas tolérable pour un courtier matrimonial de
faire des bénéfices au détriment de personnes cherchant Izime s ur.

Cependant, ce qui semblait é&tre condamné était surtout le mode de rémunération
du courtier qui pesait sur le consentement des candidats en subordonnant son
salaire a la conclusion du mariage soit en pourcentage du chiffre de la dot™®.

La Cour de cassation estimait que le courtage matrimonial rémunéré en fonction du
succes n@tait pas valide, car la condition de validité de Ibjet et de la cause nEtait
pas remplie.

Toutefois, en étudiant IEArrét on constate que ni Ibjet ni méme la cause, n sont
clairement déterminés, alors méme que ce nE@st qu@n se basant sur ces deux
critéres quin peut juger un contrat illicite.

A la lecture du dispositif de IE@rrét*>®

, et du développement qui le précede, la Cour
semble relever des évidences, mais elle n@taye pas de fagon rigoureuse les raisons
qui I@nt amenées a cette décision. On ignore donc ce qu@tait, a IBpoque, pour la
plus haute juridiction (judiciaire) francaise, la cause de I@®bligation de payer du
client.

Pourtant, cet arrét a été repris dans de nombreuses décisions des juges du fond.
Selon Hauser, cette jurisprudence snscrit dans «la lignée di@ine sévérité certaine
envers les opérations de courtage portant sur les obligations liées a la
personne »®°.

En effet, la Cour de cassation s@tait déja montrée réticente a I@gard des opérations

de courtage de remplacement militaire™".

Le courtage matrimonial a donc connu une longue période de méfiance.

7 Civ., 1° mai 1855 : DP 1855, 1, p. 147

% |pid.

% La cour déclare dans le dispositif de IBrrét : « DU il suit quRn déclarant le demandeur non
recevable dans son action en paiement de la somme stipulée du défendeur sous la condition du
mariage de celui-ci, IBrrét dénoncé loin de violer les art. 1131, 1133 et 1134, en a fait au contraire,
une juste application. ».

199 HAUSER (J) « Le courtage matrimonial ». Op. cit. p. 6

11 Cass. 12 décembre 1810 : LGDJ, 3° éd. 1935, numéro 27
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3. Limpasse de lajurisorudence

En 1907, le Tribunal civil de la Seine considérait que le but poursuivi par le courtage
matrimonial était « honorable, puisquil tendait a la fondation d@in foyer »'®%
Cependant, il précisait que lorsque le courtier avait accompli sa mission « dans des
conditions de loyauté et de correction », la stipulation diin salaire pouvait « faire
dégénérer la convention en une sorte de mandat commercial incompatible avec la
dignité du mariage, ce qui serait de nature a entacher celle-ci ddmmoralité ».

Le dilemme de la nature civile ou commerciale était donc récurrent, a cette époque,
car, en cas de reconnaissance de sa nature commerciale, le contrat était
« légitimement » sanctionné de nullité. Ce type de contrat ne pouvait exister que s@l
était civil.

Le jugement, qui s@tait livré a une analyse des faits afin de déterminer si la somme
percue par le courtier matrimonial était justifiée, était toutefois en la faveur du
courtier. Il avait estimé que le courtier n@tait quRin agent matrimonial occasionnel
qui nEvait exercé aucune pression ni man uvre susceptible de porter atteinte a la
liberté du consentement des clients. Ci@st pourquoi, il n@stimait pas la somme des
honoraires excessive.

Selon lui, le pacte nBavait pas « pour objet de disposer diin consentement » qui
était « hors du commerce, mais de rémunérer des diligences et démarches » qui
étaient « couronnées de succes ».

Ce ni@st qui@n ignorant IBbjet du contrat que ce dernier était sauvé.

En 1928, la Commission supérieure de cassation rendait un avis qui avait le mérite
de conforter les partisans de la validité du courtage matrimonial rémunéré en
fonction du succes'®.

Elle considérait, effectivement, quiin courtier matrimonial tirant habituellement
profit de son entremise, exercait une profession commerciale et ce aux termes de
IGarticle 632 du Code de commerce. Elle admettait donc explicitement que le
courtage matrimonial était de nature commerciale comme « toute opération de

courtage ». La Cour estimait que les agences matrimoniales ne différaient en rien

182 Ttib. Civ. Seine, 3 février 1907, DH 1927, 160 S.

183 Cass., 21 mai 1928, DH. 1928, p. 42.
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des autres agences de courtage, ce qui voulait dire que I@ntremise matrimoniale,
qui était a I®poque peu appréciée du droit, nEtait plus considérée comme la forme
la plus immorale de courtage.

Bien qu@mportante, cette décision ne mettait pas fin au débat, car la jurisprudence

civile restait méfiante vis-a-vis de ce type de contrat.

4. Lerevirement de 1944

Ce ni@st qui partir du milieu du XXe siecle que la jurisprudence commengait a
srienter, de plus en plus, vers un examen préalable des faits au lieu de se
contenter diine condamnation systématique.164

Ciest, effectivement, a partir de IGrrét Foubert que la tendance se renversait
véritablement.

NEyant pas pour objet le mariage, mais seulement la rencontre, le courtage
matrimonial n@tait pas nul, car, selon la Cour de cassation, IDbligation de payer le
courtier ne reposait pas sur une cause illicite.

La Cour supréme considérait, effectivement, dans son arrét en date du 27 décembre
1944'%, que le courtage matrimonial nEtait valable que lorsqudl se bornait a
rapprocher les personnes, mais devenait nul si une pression était exercée sur le
consentement'®®. Ainsi, le courtage matrimonial était licite «dés lors que
I@ntermédiaire » nBvait eu « recours a aucune man uvre frauduleuse pour faire
aboutir le mariage et fausser le consentement »*®’.

A compter de cet arrét, la jurisprudence ne faisait quEppliquer mécaniquement le
principe défini. Son analyse avait donc évoluée : le contrat de courtage matrimonial
était légal et, sans équivoque, de nature civile, mais la qualification d'activité

commerciale semblait nécessaire.

14D, 1944, 1,P. 33
165 Req, 27 décembre 1944, S. 1945, 1 32 Gaz.Pal. 1945 1 77, D. 1945, 121.
%8 |bid
%7 |bid.
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5. laqualification d'adtivité commerdale

La conclusion du mariage étant considérée de nature civile, certaines juridictions en
déduisaient que le courtage matrimonial était un acte civil par nature.

LBbjectif du courtage matrimonial étant, en effet, la conclusion du mariage, la
nature des opérations du courtier faites dans ce sens semblait, a I@vidence, civile.
Ainsi, le courtier matrimonial exergait une profession civile sirement d@rdre
libéral.

La Cour dEppel dBEAngers retenait cette qualification civile aux motifs
que : « I@ctivité de conseiller matrimonial qui consiste a rapprocher des personnes
en vue du mariage, est de nature civile, classée dans la catégorie des professions
libérales et non soumise au droit commercial »*%.

Selon M. Jean Derrupé, la motivation était « plutdt laconique »*%°, car elle s@nspirait
de IBpinion qui excluait du droit commercial toutes les activités touchant a la

famille'’®.

Leauteur soulignait que IGEctivité principale de IE@gent matrimonial
consistait a permettre des rencontres en vue du mariage, ce qui nivait « aucun
rapport avec la vie économique, objet du droit commercial »*"*.

Cette tendance, ignorant totalement la nature commerciale des contrats de
courtage dont la cause consistait en un profit, et la rigidité sur les honoraires du
courtier matrimonial, mettait en évidence le refus de reconnaissance du caractere
mixte de ce type de contrat par les jurisprudences civiles.

Longtemps restée méfiante, la jurisprudence civile se réservait, effectivement, la
possibilité, depuis un arrét en 1904, de contréler les honoraires des courtiers, voir
de les réduire, sAls étaient excessifs'’?.

Les tribunaux se reconnaissaient le droit de vérifier et éventuellement de réduire

les honoraires des courtiers lorsque ceux-ci étaient jugés excessifs'’>.

1°% Angers, 4 fév. 1982, JCP G 1982, IV, 362.

RTD. Com. 1983, p. 57

JAUFFRET, Rép. Com., V Actes de commerce, 1972, n 331.
JAUFFRET note sous Limoges, 10 juin 1980, op. cit.
Comme des mandataires dans leur ensemble. GHESTIN (J)
173 Cass. Civ., 20 avril 1904 : D. 1904, 1, 420.
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La rémunération du courtier était « fonction uniquement des diligences, soins et

démarches effectuées et non de la réalisation du mariage »*"*

, C'est-a-dire que
certains modes de rémunération étaient exclus.

Cette exigence diAndépendance de la rémunération par rapport au résultat obtenu
par le courtier permettait de douter de la validité des clauses selon lesquelles un
supplément devait étre versé en cas de réalisation d@ine union par lAntermédiaire

de Imgence'”

. Pourtant, ce type de clause était admis de fagon implicite lorsque les
juges condamnaient les clients a payer un supplément*’®.

Cette contradiction mettait en difficulté la jurisprudence civile qui sBpposait a la
commerciale.

La divergence quant a la nature spécifique de IBpération effectuée par le courtier,
rejoint le méme débat, que nous verrons plus tard, concernant la licéité et la
moralité du contrat du courtage matrimonial.

Aujourdrhui, il est admis que le « courtage matrimonial est une activité de nature
commerciale qui nécessite une immatriculation au registre du commerce et des
sociétés (RCS) soit en tant quEntrepreneur individuel, soit sous forme d@ine société
commerciale. »*”’

Pourtant, durant de nombreuses années, pour la jurisprudence civile, admettre le
caractere commercial de IBctivité de courtier matrimonial revenait a IEbaisser au
rang d@ine simple opération de courtage classique vers un simple contrat en
oubliant la vision « institutionnelle » du mariage.

LBpplication des régles du droit commercial s@tait, comme nous le verrons par la
suite, avérée étre le meilleur moyen de remédier aux abus dont s@taient rendus
coupables les intermédiaires matrimoniaux.

La jurisprudence commerciale estimait, pour sa part, que le contrat de courtage

matrimonial était un acte de nature commerciale.

7% Trib. Inst. Dijon, 20 janvier 1983, Gaz. Pal, 1983. 1, Somm., 186.

FEURBACH (M.F) « Le courtage matrimonial ». Petites Affiches 27 juillet 1994. p. 3

lbid. Tribunal dA@nstance de Metz, 12 mars 1991 et le 8 avril 1993 inédits.

Site de la chambre de commerce et de I@ndustrie de Paris : Inforeg, « La réponse a vos questions
juridiques : agence matrimoniale », rubrique activités réglementées. 2006/2007.
http://www.inforeg.ccip.fr/Agence-matrimoniale-fiche-78-5985html
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Selon la Cour d@ppel de Limoges, la recherche diun profit suffisait a conclure que
cette activité avait un caractéere commercial. Elle soutenait «quRine agence
matrimoniale exploitée sous un régime de franchise constituait un fonds de
commerce »'7%,

Décision confirmée, un an plus tard, par la Cour de cassation selon laquelle « tout
acte de courtage est un acte de commerce aux termes de IGrticle 632179, deés lors
qudl a pour but la réalisation d&in profit »'%°.

La chambre commerciale de la Cour Supréme précisait, en effet, que : « IBigent ou
courtier matrimonial, tirant habituellement profit de son entremise, exerce aux
termes de IGrticle 632 du Code de commerce, une profession commerciale »t8L,
Selon Monsieur Jauffret, cette motivation sEvérait étre insuffisante dans la mesure
ou le caractere commercial de I@ctivité était déduit du seul fait qudl y avait eu
recherche d@in profit, condition certes nécessaire de la commercialité mais
insuffisante®®?.

En 1983, la chambre commerciale de la Cour de cassation réaffirmait le caractére
commercial de IGctivité des cabinets matrimoniaux dans des termes identiques a
ceux employés en 1928 : « Selon I@rticle 632 du Code de commerce est réputé
acte de commerce toute opération de courtage. Viole ce texte la Cour d@ppel qui
énonce que IBctivité qui consiste a rapprocher des personnes en vue du mariage
est de nature civile et doit étre classée dans la catégorie des professions
libérales»'®>.

Comme I@noncait M. Jean Hauser : « IBpinion qui dépasse la question du courtage
matrimonial vise donc a classer dans les professions commerciales tous les courtiers

quelque soit la nature juridique des actes pour lesquels ils s@ntremettent» .

7% CA Limoges, 10 juillet 1981 : D. 1981, jurispr. P. 573.

Art. 632 .Code de commerce

DERRUPE (Jean), reprenant le raisonnement de la Cour de cassation dans « Chroniques de
législations et de jurisprudences frangaises ». Cass. com. 11 oct. 1982. Lofficial ¢ Dame Vauban, D.
1982. 1. R. 536.

'#1 Com. 11 octobre 1982 : D. S. 1982, inf. rap. 536.

Op. Précitée

Com. 3 avril 1984 : Gaz. Pal. 1984, 2, 708. Note J. Dupichot.

HAUSER(J) Op. cit. p.5
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Ainsi, la qualité commerciale du cabinet matrimonial ne semblait plus faire de doute
pour la majorité de la doctrine et pour la jurisprudence commerciale.

La chambre commerciale de la Cour supréme en déduisait, par voie de
conséquence, que les dispositions de IGrticle 12 de la loi du 29 juin 1935, sur les
mentions obligatoires dans IBcte de vente din fonds de commerce, nouvel article
L. 141-1 de Code de commerce, sBappliquaient a la cession d@ine agence
matrimoniale.

La Cour dizppel de Versailles déclarait donc, en 1988, que la rétrocession a titre
onéreux de la concession de franchisage sBanalysait en une cession de fonds de
commerce et devait également étre conforme aux dispositions de la loi de 1935,
En revanche, il faut préciser que le droit fiscal classe les agences matrimoniales dans
la catégorie des activités relevant de I@&gence dzffaire et non dans celle du droit
commercial.

Le terme dEgent matrimonial semble, cependant, moins adéquat dans la mesure
ou il est définit comme :« une personne dont la profession a un caractere
commercial et qui s@Bccupe, a titre mandataire ou non, moyennant une
rémunération, de gérer habituellement les affaires des autres, notamment
dedministrer leurs biens, de suivre les procés ou de faciliter la réaction ou la
conclusion des contrats »'%.

Cette définition ne semble pas tres satisfaisante car, comme nous IBvons vu
précédemment, le courtier matrimonial ne représente ni ne gere les affaires
dButrui, mais rapproche les personnes.

La qualification de courtier de fagon générale semble donc plus exacte : « le courtier
est un intermédiaire qui met en rapport des personnes désireuses de contracter
entre elles des opérations commerciales et qui est réputé commergant dans la
mesure ol il se livre de maniére habituelle a cette activité d@ntremise»™®’.

Le contrat de courtage matrimonial est donc un acte mixte. Il est :

- de nature civile, car il a pour but, a terme, la conclusion du mariage ;

- de nature commerciale, car le professionnel contractant recherche un profit.

'8 Versailles, 24 mai 1988 : D. 1988, inf. rap. P. 124.
'%¢ GODE (P), Dictionnaire juridique consommation, Dalloz 1983, p. 28.
187 YT . P .
Encyclopédie Dalloz, Droit pénal, courtier.
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Ciest effectivement la nature des opérations conclues par le courtier qui définit le
caractere civil ou commercial de son activité.

LAmage qui ressort de la profession de courtier et du contrat de courtage
matrimonial a changé au XXléme siécle. On est loin de IBAmi désintéressé, noble et
généreux qui nBurait dEutre but que dinciter les personnes a souscrire a
[@nstitution sacrée du mariage.

Selon Monsieur LABBEE : « Aujourdbhui, le courtier matrimonial est assimilé a un
commercant dont le but est la recherche du bénéfice et qui propose a ses clients,
rabaissés au rang des consommateurs des contrats évoquant irrésistiblement, par
leurs techniques, les contrats de crédit a la consommation »*%2.

Toutefois, en pratique, cette distinction ne présente que peu diAntérét, étant donné
gue le courtier comme IGagent dEffaires peuvent voir tous les deux leur
rémunération réduite si elle est jugée « manifestement excessive »'%°.

Clest pourquoi la chambre commerciale de la Cour de cassation relevait, dans son
arrét de 1984, que : « I@xpression méme diagence dBaffaires lie intrinsequement
IE@ctivité de IEgence a un résultat d@rdre économique a obtenir pour le client »,
contrairement aux opérations d@ntremise matrimoniale qui ni@®nt, nous le verrons
par la suite, quine obligation de moyen quant a la recherche du conjoint.

La jurisprudence commerciale cloturait ainsi le débat. Les courtiers matrimoniaux
étaient commergants.

Cst dans ce contexte quka été adoptée la loi du 23 juin 1989, relative a
I@nformation et la protection des consommateurs, afin de reglementer le courtage
matrimonial. LBl objectif méme de la loi du 23 juin 1989 semble bien confirmer
IEadhésion du législateur a cette analyse qui comporte certains avantages quant a la
moralisation globale de la profession de courtier matrimonial »*%°.

A I@Exception des associations de bienfaisance, qui ne réclament aucune
participation financiere, assujetties a la loi de 1901, ou des courtiers matrimoniaux

occasionnels (contrairement au droit rabbinique qui ne fait pas la distinction entre

%8 | ABBEE (X), «Les rapports juridiques dans le couple sont-ils contractuels ? » 1994, Ed.
Septentrion. P. 115
%9 pour agent d@ffaires : Civ. 1, 16 janvier 1980 : D.S. 1980, inf. rap. 308 et pour le courtier : Com.
13 juillet 1958 : RTD Com. 1958. P. 476.
%% HAUSER (J) Op. cit. p. 5
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les courtiers occasionnels et les professionnels), les autres variétés de courtage
matrimonial sont qualifiées de commergants et seront assujetties au droit
commercial.

Si on s@Antéresse a I@ffet de IGrticle L. 110-1, 7°du Code de commerce
(anciennement article 632) qui prévoit que tout acte de courtage est un acte de
commerce des lors quil a bien pour but la réalisation d@un profit.

Les intermédiaires matrimoniaux sont donc considérés comme des agents dizffaires
ou des courtiers matrimoniaux dont les contrats sont, depuis 1989, trés encadrés

par la législation.

Sous section 3 : D'un contrat innomé a un contrat d € consommation

Sachant que le courtage matrimonial est I opération consistant pour un
intermédiaire (agence matrimoniale) a mettre en rapport, moyennant une
rémunération, deux personnes en vue d@in mariage »191, un accord entre les
parties, et donc un contrat, est nécessaire.

Pour que cela puisse se faire, en France, il a fallu rattacher ces contrats a un des
contrats rentrant dans le cadre légal. Ce qui a provoqué des polémiques, doctrinales
et jurisprudentielles, quant a ses caractéristiques: s'agit-il d'un mandat ou louage
d'ouvrage ? (1).

Polémiques, plus ou moins solutionnées par la loi du 23 juin 1989, qui reglemente le
contrat de courtage matrimonial considéré, depuis cette date, comme un contrat de

consommation (2).

1. Mandat ou louage d'ouvrage
Le contrat de courtage matrimonial suscite de nombreuses controverses quant a sa
nature : Quel type de contrat est-ce ? Nous avons déja traité de son caractere civil

ou commercial, reste a savoir s'il s'agit d'un mandat ou d'un louage d@uvrage.

P yucor (J), « Le contrat de courtage matrimonial », JCP. N. n°17, 30 avr. 1999, p. 720.
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Pour certains auteurs, sBappuyant sur IErticle 1984 du Code civil, le contrat de
courtage matrimonial posséderait les caractéres din mandat, pour diZutres, ceux
dain louage di®duvrage.

La différence essentielle entre le mandat et le louage d@uvrage est que le
mandataire rend des services en représentant le mandat vis-a-vis des tiers, tandis
que le locateur di@uvrage rend des services sans cette représentation. Le
mandataire agit pour le compte du mandant et en son nom, alors que le locateur
duvrage ne représente pas celui pour le compte duquel il travaille.

Si nous appliquons les criteres du mandataire au courtage matrimonial, il est
impossible de dire que le courtier représente ses clients vis-a-vis des tiers ou quil
conclue en leur nom des actes juridiques, ni méme que la volonté de IEgent
matrimonial se substitue a celle du client au mariage pour réaliser I@inion. Son role
est de faire des démarches, de mettre en rapport parmi sa clientele les personnes
de I@in et de IEutre sexe qui lui semblent devoir se convenir. Toutefois, la
jurisprudence voyait dans I@ntremise matrimoniale un contrat de mandat, alors
méme que le role des courtiers nE@st pas « de traiter, mais d@&xpliquer les intentions
de part et diutre et de négocier pour mettre ceux qui les emploient en état de
traiter eux-mémes ».'*

Il se pourrait quille ait agi de la sorte afin de pouvoir contréler et réduire, a de
justes proportions, la rémunération du courtier.

On peut donc exclure la qualification de mandataire pour retenir celle du loueur
duvrage : le courtier s@ngage a accomplir un travail et, en contrepartie de cette
obligation, le client si@®ngage a verser le prix convenu, sans charger ldntermédiaire
de le représenter. Il loue ses services, ses compétences et I@Expérience quil a
acquise.

Nous verrons dans la Sous-section 3 quin droit rabbinique le mandat ni@st pas
créateur dibligations entre le mandant et le mandataire qui peuvent se rétracter a
tout moment contrairement au Mandatum en droit romain.

Cependant, bien quidentifié en tant que contrat de louage di®uvrage, le contrat de

courtage matrimonial pose probleme quant a sa nature civile ou commerciale.

%2 DOMAT, « Les lois civiles ». L. I. Titre XVII. (In FRATANI (J) Op. cite p.56).
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2- Un oontrat de consommation

C@st la loi n°® 89-421, du 23 juin 1989'%, relative a IAnformation et a la protection
des consommateurs, ainsi qui diverses pratiques commerciales, qui a
véritablement institutionnalisé les contrats de courtage matrimonial et par voie de
conséquence la profession déagent matrimonial.

Le législateur définit le contrat de courtage matrimonial comme « I®ffre de
rencontres en vue de la réalisation diin mariage ou dine union stable, proposée
par un professionnel »2* Sans pour autant reglementer la profession, il est
intervenu afin de protéger les clients des agences contre les abus des courtiers.
Cette loi, relative a toute une série de pratiques commerciales, assortie du décret
dEpplication du 16 mai 1990, avait donc vu le jour pour réglementer, en partie, le
courtage matrimonial professionnel et accorder un statut de consommateur au
client.

Les demandeurs de mariage ou diinion stable sont donc considérés comme des
consommateurs au sens commun. Et la loi tente de les placer sur le méme pied
d@galité que les courtiers matrimoniaux (professionnels)lgs. Le contrat de courtage
matrimonial est, par conséquent, un contrat de consommation qui s@nscrit, depuis
lors, dans le cadre de la protection des consommateurs : « Le candidat a Iinion
matrimoniale est remisé au rang des faibles consommateurs, qull convient de
protéger contre les abus du courtier () »*%.

Cest, effectivement, le constat d@in abus de puissance économique du
professionnel qui a contraint le législateur a établir sa réglementation. Celle-ci
apparaissait comme « l@ndispensable régulateur du marché de la solitude »**’, car
le contractant est considéré comme n@tant pas toujours en mesure de discuter les

conditions du contrat.

193

J. 0.du 29.6.89, p. 8047

Art.6 &1, Loi du 23 juin 1989.

% Ibid.

198 | ABBE (X) « Les rapports juridiques dans le couple sont-ils contractuels ? », P.U. Septentrion,
Paris, 1996, p. 117.

7 HIEDSIECK (G), « Le marché de la solitude et le droit », JCP.G. 1990, I, n° 8, 3432-9.
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La loi de 1989, par son formalisme sévere a I@gard du courtier, tente ainsi de
rééquilibrer au profit de IEdhérent-consommateur, le contrat de courtage
matrimonial, contrat d&dhésion®®.

Elle a donc pour objectif de « responsabiliser le consommateur en améliorant son
information et sa capacité de choisir en toute connaissance de cause »™°. Dans
cette optique, elle encadre, notamment, lAnformation du candidat au mariage et la
publicité. Il en découle des obligations spécifiques pour le professionnel.
Néanmoins, certains auteurs reprochent, a juste titre, au texte IBbsence de
réglementation de la profession alors méme quil accorde une reconnaissance aux
agences matrimoniales et donne une dimension juridigue au marché de la
solitude®®.

En effet, on peut déplorer le fait que la loi « n@®rganise pas la profession ni ne la
dote diin statut contraignant, mais se contente, ( ), de reglementer et d@ncadrer

le contrat de courtage »*%".

Par voie de conséquence, cette étude nous permet de constater I@nfluence des
religions sur la conception juridique du courtage matrimonial aujourdéhui admis par
les trois droits, non sans épreuves.

Trés encadré par les droits rabbinique et frangais, qui interviennent régulierement,
pour des raisons différentes, afin de déterminer la rémunération des courtiers et
leurs rapports avec les clients, le courtage matrimonial n@E@st que tres peu
reglementé par le droit israélien qui défend la liberté contractuelle.

Il est donc intéressant de faire un parallele avec un autre acte préparatoire au
mariage : la promesse de mariage et d®tudier I@mpact des m urs anciennes et de
la religion sur ces droits étatiques et religieux.

Que devient cet acte sacré dans les sociétés qui se laicisent ?

%8 Trib. Ins. Sélestat, 24 mai 1984 et Trib. Inst. Colmar, 9 octobre 1990. Hiedsieck (G), « Le marché

de la solitude ». Op. cit numéro 13.
199 ).0. Déb. Ass Nat. C.R. 26 novembre 1988, p. 2790-2, Recommandation 87-02.
2% HEIDSIECK (G) « Le marché de la solitude et le droit», JCP G 1990, I, 3432 ; HAUSER (J)
« Courtage matrimonial », Jurisclasseur, 2, 2003.
201 HAUSER (J) « Courtage matrimonial », Jurisclasseur, 2, 2003.
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Chapitre 2 : La_promesse de mariage: entre sagalis ___ation et

désacralisation

Longtemps, les fiancailles étaient considérées comme nécessaires a la formation et
a la consolidation du lien conjugal. Elles étaient passées d@in statut de « mariage a
I@ssai » a une phase préparatoire du futur mariage qui ne constituait que de
simples préparatifs. Toutefois, elles ne constituent pas, aujourdihui, un acte anodin.
Que ce soit pour le droit frangais, rabbinique ou israélien.

Le silence du Code civil frangais ne les condamnait effectivement pas pour autant a
I@nvalidité juridique, mais renvoyait aux regles des contrats pour la condamnation a
des dommages-intéréts en cas de rupture de la promesse de mariage.

Certes, la solution actuelle du droit frangais refuse dEccorder une nature
contractuelle aux fiangailles, car elles nBnt pas de force juridique, mais elles
revétent une valeur morale.

Définie comme « un fait juridique orienté vers le mariage civil par une promesse,
mais soumis a la liberté matrimoniale »**, les fiancailles sont toujours susceptibles
de rupture. « Tant quBn niEst pas marié, on peut renoncer »*%. Conception qui
nE@st pas partagée par le législateur israélien qui considére quil sihgit bel et bien
di@in contrat.

Ce qui va dans le sens du droit rabbinique qui, bien quil préne la liberté du mariage,
sanctionne la rupture de IGcte sacré qui@st la promesse de mariage.

Cependant, le législateur frangais, ne pouvant ignorer le dommage créé par la
rupture de la promesse, admet quizn cas de faute de son auteur le dommage doit
étre réparé conformément a la responsabilité délictuelle.

Le chemin pour arriver a cette conception de la responsabilité délictuelle fut, en

revanche, long. L@®tude de Ibhistoire de la promesse de mariage et/ou des

292 PUGEAULT-CICCHELLI (C) « Les fiancailles : affaires conjugales, affaires familiales » , chap 1. in
Actes du colloque « Les transformations de la conjugalité : Configurations et parcours », Dossiers
d@®tudes n® 127, dirigé par DAUPHIN (S), Cnaf, avr.2010, p.13.
2% |bid.
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fiancgailles, de IEAntiquité au XXe siecle, semble donc nécessaire, car le droit évolue
en fonction de la société. Elle permet dBappréhender la conception juridique qui en
est faite dans chacun des droits étudiés ici qui, dans un premier temps, réduisent la
promesse de mariage aux couples religieux (section 1) tout en devant, dans un

second temps, composer avec la laicisation juridique (section 2).

Sedion 1 : Un acte religeux dansune sodété laig  ue

La promesse de mariage trouve ses origines dans les coutumes et usages, ce qui
explique quille était un acte originellement religieux.

Pour continuer a exister, cet acte sacré lié au mariage a d( étre adapté a la société
laique par les hébreux. Dans la religion juive, c'est un préliminaire obligatoire au
mariage (sous section 1) qui a méme été (trop) libéralisé par le législateur israélien
(sous section 2), voir méme désacralisé durant les siecles par les sociétés

occidentales (sous section 3).

Sous section 1 : Un préliminaire au mariace relicie  ux pour les Hébreux

Selon le droit rabbinique, la promesse de mariage est depuis tout temps une étape
importante, voir incontournable, dans la vie dain couple. Ce qui ne veut pas dire
pour autant que le droit ne s@st pas adapté a I@Evolution des m urs et a fait preuve
di@mmobilisme. Bien qual skagisse toujours du premier acte du mariage (1) et qual
soit encore obligatoire (2), il a subit quelgues changements afin de toujours exister

dans la société contemporaine.
1. Le premier ace générateur du lien conjugal

A I@Epoque archaique, les formes religieuses ou solennelles des fiancailles n@Etaient

pas décrites.
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Le concept [EKiddoushin@®, appellation Talmudique donnée aux fiancailles,
nBpparaissait effectivement pas dans le récit biblique. En revanche, la notion de
@Eroussindl®, appellation Biblique donnée aux fiancailles, y figurait.

Dans la littérature halachique, Kiddoushin et Eroussin sont, en réalité, synonymes et
ne font quRin, mais les langues vivantes jouent des tours. Ainsi, aujourdthui
Eroussin a une signification bien différente dans le langage courant.

Ces confusions et mutations linguistiques sBexpliquent notamment par les
évolutions des m urs auxquelles le droit rabbinique a di sthdapter. (Annexe 7)

Le mariage par étape a subi plusieurs changements : de deux étapes, avec les
Kiddoushin/Eroussin a I@poque biblique (a), il est passé a trois étapes, a IEpoque
talmudique, avec les Shiddoukhim (b), puis est revenu a deux étapes a I@poque

moderne, par IRnification des Kiddoushin et Nissouin (c).

a- Les Kiddoushin/Eroussin : premiére étape du mariage en deux étapes

Les Kiddoushin/Eroussin constituaient I@vénement par lequel les futurs époux se
fiangaient. Davantage que de simples fiangailles, comme I@ntend notre droit
francais, les Kiddoushin/Eroussin faisaient partie du processus du mariage qui se
divisait en deux étapes. La premiére étape, constituée par les Kiddoushin/Eroussin,
liait déja fortement les futurs époux puis la deuxieme étape, les Nissouin, n@taient
gue la consommation du mariage charnel (4). La premiéere étape représentait tout
un rituel, comprenant plusieurs actes symboliques : la sanctification (1), le mohar

(2) et le Kiddoush (3), sans lesquels le mariage ne pouvait avoir lieu.

1) Lasanctification

Avant le don de la Torah, la sanctification diine femme se produisait dés lors quizlle
avait un rapport sexuel et que lthomme la rentrait dans sa propriété®®.

En effet, par ce rapport, Ithomme sanctifiait la femme et le couple était considéré

comme marié.

2%% Kiddoushin, du verbe EKadesch@ qui signifie sacrée. Appellation donnée aux fiancailles par les

docteurs du Talmud.
2% Eroussin, du mot grec Mresulqui signifie Mlanterfet du mot hébreu Meres@qui signifie it
206
Rambam.Ishout.Ch.1.1
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A compter de la Torah, la sanctification ou consécration se faisait sans solennités ni
rapports charnels par les Eroussin (fiangailles).

Que ce soit dans le Talmud ou dans le Tanakh, les fiancailles, nommées Kiddoushin
ou Eroussin, représentaient donc la sanctification du mariage qui rendait la femme
interdite a tout autre homme que son futur mari.

Il skhgissait de la premiére étape du mariage qui était symbolisée par le fait que
Ithomme, devant deux témoins qui n@taient pas de la famille, passait au doigt de sa
futur épouse un anneau en pronongant la phrase : «Tu ms, a présent, sanctifiée
(consacrée) par cet anneau, selon la loi de Moise et disraél »*”’.

Sans les deux témoins, cet acte nRvait aucune valeur. Ainsi, ils étaient obligatoires.
De méme, IBAnneau devait appartenir au fiancé exclusivement. Il ne devait pas
contenir de pierre précieuse, car il était, comme le mariage, dine valeur simple,
d@ine beauté simple.

A ses débuts, les Kiddoushin/Eroussin étaient un engagement purement verbal, on
se liait par serment au moyen diin symbole dilliance : Jacob et Laban dressaient
un monceau de pierres en témoignage de leur pacte®®,

Selon la Loi rabbinique un homme pouvait sanctifier une femme de trois manieres :
- Shtar : un acte écrit remis par I[thomme a la femme devant deux témoins sur lequel
était écrit « par cet acte tu mis sanctifiée », et deviendra plus tard IEcte de
Kynyan.

- Biah : La plus ancienne forme de mariage, par la consommation, c@st-a-dire par
des rapports sexuels durant lesquels Ithomme disait a la femme « par ces rapports
tu mi@s sanctifiée » ;

- Kessef: I@rgent remis a la femme pour la sanctifier. LE&anneau faisait office
di@rgent, il avait une valeur pécuniaire et nBppartenait quiu fiancé qui le remettait
a sa future femme.

Aujourdrhui, les deux premiers modes n@taient plus utilisés et seule la bague, qui a

une valeur nominale, servait a sanctifier la fiancée.

"IN RY TOR RIM IDYOYINX Y
2% Genese, XXXI, 44-50.
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Qualifiée d@pouse®®, elle était nommée @femme du prochain@dans Deutéronome,
@neoresset@(fiancée) dans la langue Biblique et Emekoudeshet@(sanctifiée) dans
la langue du Talmud.

Elle était interdite a tout autre homme, car déja liée a son futur mari.

Mise sous sa puissance (Béoulath Baal), elle encourait en cas dzdultére (elle ainsi
que son complice) la peine de mort par lapidation.

Ce lien conjugal était accordé par le pere en échange du @nohari®

2) Le mohar

Le @nohar@était la somme diErgent ou la chose a valeur pécuniaire remise par le
futur mari.

La description des fiancailles entre David et Michal®*, dans la Bible, illustre bien les
conditions requises pour leur formation. Lorsque Saul disait a David: « tu deviendras
mon gendre aujourdthui », ce dernier savait que les fiangailles n@taient pas
parfaites et que Saul essayait de le piéger.

Comme le précise le Tanakh, le versement du mohar était, effectivement,
nécessaire. Sans lui, il ne pouvait y avoir conduction de la femme et engagement
matrimonial. Ci@st pourquoi Michal ne fut acquise a David que lorsqul donnait a
Saul cent prépuces de philistins. Cependant, le Roi Saul ne respecta pas son
engagement en donnant sa fille a quelquiun dzutre.

Cette pratique est restée dans les m urs modernes de la communauté orthodoxe.
En effet, les fiangailles ne sont valides que si elles sont accompagnées daine action
réelle, nommée [@le Kynyan @llangage halhikh.

A ce titre, NEUFELD disait que, dans Iincien droit hébreu « les fiancailles n@taient
peut-étre rien de plus quiine déclaration coutumiere établissant quine procédure
était engagée en vue diin mariage, déclaration qui pouvait étre confirmée et

acquérir une pleine signification par une action réelle, le paiement du mohar »*2,

299 SAMUEL, 111, 14.
1% DEUTERONOMIE, XXII, 23 et S.
21 SAMUEL.I. Ch18 V.20-27
212 ANTOINE (P), Op. Cit., p. 14
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Pour GAUDEMET, le mohar était « un acte relevant des usages plus que du droit »
porteur diine «incertitude » qui rendait difficile « d@difier sur lui seul une
construction des fiancailles hébraiques »*".

La racine du mot @nohar@ appelé @Kynyanid dans la langue moderne, signifie
@pproprier quelque chose a soi-mémel Reste a savoir si les fiangailles sont
considérées comme un acte de vente.

Les fiancailles entre Jacob et Laban** (pour sa fille Rachel) semblent le suggérer.
Jacob proposait a Laban de travailler sept ans pour lui, en échange de quoi il
prendrait sa cadette pour épouse. Selon NEUFELD, le mohar constituait une
compensation pour la perte des droits du pére sur sa fille*®>.

Leattitude de David était donc compréhensible, car les fiangailles avec Michal ne
pouvaient se réaliser que si elles étaient précédées par le versement du mohar.

Par ailleurs, ce lien pouvait se créer sans que les futurs époux soient présentés, voir
par des mandataires.

Souvent, le futur mari et le péere se mettaient diEccord sans la présence de la future
mariée.

Le passage de la Genese, XXIV, 54-59 révele la pratique par les Hébreux des
fiangailles par procuration, ainsi Eliezer concluait les fiangailles didsaac et Rebecca.
Jacob et Laban concluaient, pour leur part, celles de Jacob et Rachel (fille de Laban).
Les fiangailles par procuration remontaient aux patriarches. Il suffisait que le
mandat ne soit pas révoqué avant la cérémonie du mariage pour étre valable. Ainsi,
Eliezer donnait le mohar a Rebecca au nom disaac, et le mariage devenait parfait
par sa consommation.

Aujourdrhui aussi, la présence simultanée des deux parties au contrat n@tait pas

216

indispensable en droit rabbinique®® telle que La Michna®’ I@voque : « on peut

** GAUDMET (J), « Iriginalité des fiangailles romaines », in Societés et Mariages, Strasbourg,

Cerdic, 1980, p.29.
% GENESE. 29/15-21.
*> NEUFELD, Op. Cit. p. 96-98
2% GN, XXIV, 4.
?7 La Mishna (en hébreu N 21 Yrépétition) : Cest la Torah Orale (Torah Chébéalpé). Compilation de
toutes les Lois, Réglements et Ordonnances codifiés par Rabbi yehouda Hanassi entre fin 2° et
début du 3° siecle de notre ére. La Michna comporte six Ordres réunissant [@nsemble de 63 traités
(@Massahtotm.
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épouser une femme en lui faisant donner le schétar ou le kessef (piéce dzrgent ou
symbole afin de marquer quille devient sa propriété) par un tiers. La femme peut
aussi charger un mandataire® de recevoir pour elle le symbole du mariage »**°.

L@ngagement Kiddoushin/Erousin n@Etait pas une promesse, mais un lien déja
conjugal qui se formait lors du versement du mohar par le fiancé nommé gendre®*°
au pere de la future mariée. Il se matérialisait par le passage de I@nneau et ne

pouvait étre rompu que par le guet, cl@st-a-dire un acte de divorce.

Il faut souligner que, bien que les fiangailles ne fussent pas obligatoires, leur rupture
n@tait pas chose facile. Seuls la mort, la répudiation voir I@bandon du mohar par le
fiancé auteur de la rupture ou le paiement dine somme égale ou double au mohar,

si le pere de la fiancée sipposait a la célébration de IRinion, pouvaient y mettre fin.

3) LeKiddoush

Pour célébrer les Kiddoushin/Erousin, les fiancés faisaient la bénédiction des
Kiddoushin sur un verre de vin et le buvaient. Le vin symbolisait la joie et était
accompagné du kiddoush, qui était (et est toujours) une bénédiction de
sanctification récitée lors de chabbath et des fétes. Et cl@st pour cela que les
Kiddoushin/Eroussin constituaient un acte de sanctification lors duquel la
bénédiction de sanctification (kiddoush) était récitée.

Il en est toujours ainsi aujourdthui.

4) LesNissouin : la deuxieme étape

Comme expliqué précédemment, les Kiddouchin/Erousin constituaient la premiére
étape du mariage. Durant la période biblique puis talmudique, le mariage se
déroulait donc en deux étapes: les fiangailles, qui étaient constituées des

Kiddoushin/Erousin, puis le mariage, nommé Nissouin.

*® Talmud. Kiddoushine. P. 46 : Le mandataire a le méme pouvoir que le mandant.

Talmud. Kiddoushine, Il, 1; 41 a b.
2% Genese, XIX, 14.
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Une distinction se fait donc entre le concept de promesse de mariage et celui des
fiangailles. Par conséquent, il sBagissait dain mariage spirituel qui était suivi du
mariage charnel.

Les Nissouin constituaient, effectivement, la consommation du mariage, mais aussi
IEhcte d@lévation. A compter de cette étape, les jeunes gens étaient mariés et
résidaient sous le méme toit. Ils étaient mariés et pouvaient avoir des relations
charnelles.

Cette derniere étape pouvait avoir lieu bien aprés la premiére étape.

Cist intentionnellement que, plus tard, les docteurs du Talmud introduisaient les
Kiddoushin/Erousin, bien avant les Nissouin, afin que les époux puissent méditer sur
I[mportance de IGcte qulls accomplissaient. LAinion charnelle n@tait que le
complément de I@inion spirituelle et ci@st en cela que les Nissouin étaient une
élévation.

Le Tanakh distinguait donc la fiancée et I@pouse®. Cependant, cette distinction
nBvait pas un caractere juridique précis et nvait que pour objectif de mettre en
évidence les conditions de formation du lien conjugale (versement du mohar et
deductio).

En effet, le mariage était généralement conclu au moyen de négociations entre les
familles des futurs époux qui déterminaient les conditions pécuniaires de sa
réalisation. Ces négociations passaient, comme nous IGEvons énoncé par les
fiangailles. Le prétendant devait verser a son beau péere le mohar, et ce paiement
était une condition essentielle de la validité du mariage. Le fiancé sBassurait ainsi la
possession de sa femme.

A I@Epoque Biblique, le consentement des enfants n@tait pas nécessaire. Le pere
choisissait.

Effectivement, les anciens Hébreux considéraient qull était du devoir des enfants
qgque de respecter le choix de leurs parents. Une loi figurant dans les Dix

commandements, juste aprés les devoirs envers Dieu, le précise®?.

2! Deutéronome, XX, 7- XXII, 22-29.
222 EWALD (H), « The antiquities of Israel »Lockwood Books and Co, Boston, 1876, P.188.
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Le réle des parents s@tait d@illeurs accru avec IEpparition des Shiddouhin, dans le

cadre desquels ils négociaient les dons, le jour et les conditions du mariage.

b- Les Shiddoukhim : apparition du mariage en trois étapes

L@tymologie des Shiddoukhim dans le judaisme est di@rigine araméenne, elles
signifient « silence » et « sérénité ***». C'est-a-dire que la femme trouve le repos et
le réconfort dans le domicile de son mari. Il skagit dune pratique sociale de la
communauté juive orthodoxe dont le but est I@nstitution de la relation avant le
mariage. Une autre explication, tirée de IBAROUKH?**, le Shiddoukh est un
@ttachement@entre les deux parties.

Définie par la Halakha, les @Shiddoukhim@* constituaient (et constituent toujours)
le premier lien entre les futurs époux (1) et qui se matérialisait par un contrat (2).

Son utilisation aboutissait a un mariage en trois étapes (3).

1) LesShiddoukhim : le premier lien

Créés par les docteurs du Talmud, depuis I®Bpoque des @EAmoraimiE*, les
Shiddoukhim nEpparaissaient pas dans le Tanakh, mais seulement dans le Talmud.
Ce qui explique quilles n@taient pas obligatoires et qullles subissaient une
évolution importante au fil des années en fonction des m urs.

« Promesse synallagmatique susceptible de changer le statut personnel des parties

7

dans IEvenir par le mariage »*”, les Shiddoukhim liaient (et lient toujours)

contractuellement les futurs époux qui se promettaient le mariage™®.

223 Le HARAN (Rabeinou Nissim 1315-1376) Expliquant le Talmud qui traite des Shiddoukhin le

Shabbat (shabbat 12a) apportant la preuve du verset des Juges (Ch.5 v.31) @/atishkot Haaretz®@(la
terre eut du repos). Le Targoum (Traduction) araméen traduit @/eshadohat Araa Aussi, le verset
de Ruth (Ch.1.v.9) @Dumtsena Menouha@ signifie vous trouverez sérénité.
224 pictionnaire Talmudique datant du 11 e siécle de Rabbi Natan de Rome
?2> shiddoukhin en hébreu moderne arrangement du mariage, le fait de mettre en rapport une
jeune fille et un jeune homme en vue di@in mariage. Le « chadkhane » est par conséquent un
marieur
226 Docteurs du Talmud judéo-araméens entre 200 t 400 CE
?7 SHORSHEVSKI (B), « Droit de la Famille » 3°éd, Jérusalem. p. 12.
228 Arrét Sidis v. Sidis JP 12 1/55 P. 1137-1140: « La promesse de mariage ne rentre pas dans le
statut personnel et ne forme que la promesse de changer le futur par le mariage a venir ».

82



Il sEhgissait donc diline promesse de mariage que le droit rabbinique distinguait des
fiancailles (Kiddoushin/Eroussin). En effet, désireux de solenniser et sacraliser le
mariage, les docteurs du Talmud ont codifié les Kiddoushin/Eroussin afin de
protéger I@Anstitution contre les profanations.

En effet, les futurs époux se promettaient le mariage, mais il ne skhgissait pas din
lien conjugal. La rupture était possible, contrairement aux Kiddoushin (fiancailles)
qui ne pouvaient se rompre que par un divorce (le guet).

Toutefois, cet acte était important car tout homme se mariant sans ce préalable
était, a I®poque des amoraim, sanctionné physiquement.

Les docteurs du Talmud avaient pour principale intention, en les créant, d@viter
que les Kiddoushin/Eroussin soient effectués de maniére précipitée sans y avoir
réfléchi.

Les Shiddoukhim permettaient donc de méditer et prendre la mesure de
I@mportance des Kiddoushin/Eroussin.

Les Shiddoukhim, au fil des années, étaient aussi devenus une institution facilitant
les rencontres des jeunes gens et réunissant les meilleures conditions pour
constituer une famille.

Aujourdthui, dans le langage courant le terme Shiddoukhim est, effectivement,
employé pour décrire I@®tape permettant a Ithomme et la femme de se rencontrer
et/ou fréquenter afin d@ventuellement se marier.

Cependant, cet emploi du mot ne correspond pas a sa définition originale.

En effet, le concept tel que I@ntendait la Halakha (loi juive) est remplacé, dans le
langage actuel, par Eroussin.

Bien que le terme Eroussin signifie fiangailles, ce mot est actuellement utilisé pour
désigner la promesse de mariage.

Le langage de la Halakha utilise, pour sa part, toujours le terme Shiddoukhim.

« JusquBdu moyen age les kiddoushin-Eroussin avaient lieu juste apres les
Shiddoukhim, ce qui explique la confusion shiddoukhim-erousin »*%°.

Par ailleurs, que ce soit lors de leur apparition ou aujourdthui, les Shiddoukhim

peuvent aboutir a un contrat verbal ou écrit (Tenaim).

*2% Encyclopédie Hébraique DAAT/ www.daat.ac.il
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2) LesTenaim
A ld@nstitution des Shiddoukhim s@tait jointe, quelques temps plus tard, la pratique
des Tenaim®*.
Contrat oral ou écrit par lequel les parents des futurs époux se liaient, les Tenaim,

appelés Psikata®!

, comprenaient : I@ngagement de se marier, I@ngagement
pécuniaire des parties et des parents, la clause pénale pour indemnités en cas de
rupture et la signature de deux témoins.

Par conséquent, les parties disposaient de toute leur liberté jusquBu mariage?, car
au regard de la Halakha leur statut personnel n@tait pas changé par les Tenaim. lls
pouvaient rompre a tout moment, ce qui pouvait causer des préjudices a IGutre
partie. Ci@st pourquoi, IBbjet de ce contrat était, aussi, de prévoir la réparation des
préjudices matériels et moraux subis du fait de Ibandon du projet.

Ce qui constituait (et constitue toujours) une exception dans le droit rabbinique qui
nBdmettait pas le préjudice moral.

Les Tenaim étaient donc le contrat déterminant les conditions (surtout pécuniaires)
du mariage projeté et les Shiddoukhim en étaient le jour de la signature, symbolisés
par une célébration.

Toutefois, ils ne se réduisaient pas quiux conditions du mariage, mais s@tendaient
également aux conditions des fiangailles.

Généralement les Tenaim étaient écrits et rédigées en deux exemplaires remis aux
peres des parties, mais lorsquils étaient oraux, ils ne pouvaient étre valables que si
les Shiddoukhim étaient immédiatement suivis des Kiddoushin/Eroussin.

Nommés @htar Tenaim@®@ par la communauté ashkénaze, et @htar kynyanim@ par
la sépharade, (Bhtar@signifiant contrat), ils étaient validés par le kynyan (acte de
propriété).

Selon la Halakha, le kynyan se faisait par le @kynyan souddar®] c'est-a-dire un des

deux témoins remet aux fiancés et a leur parent un objet ou un foulard lui

% Tenaim (qui signifie conditions en hébreu) : contrat prévoyant les conditions du mariage
projeté.
2! Les engagements financiers faits a [®ral ou a IBcrit envers les futurs mariés
2 Eben Haezer, L. art. 5 ; Beth Samuel, LI, art. 1, LXXXII, art. 5.
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appartenant. Ces derniers le soulevent chacun a son tour, en présence des témoins,
et s@ngagent de la sorte a respecter toutes les clauses des Tenaim.

Conclus dans le cadre des Shiddoukhim, ils assuraient la pérennité du processus du
mariage en trois étapes.

Par conséquent, JusquBhu Xlle siécle, le mariage se constituait par trois étapes™ :

1. Les Shiddoukhim, qui constituaient la promesse de mariage

2. Les Kiddoushin/Erousin, lorsque Ithomme remettait la bague a sa fiancée

3. Les Nissouin, lors de la consommation du mariage

A partir du XVle siecle, le droit Talmudique subissait quelques modernisations en

cette matiére en unifiant les Kiddoushin/Erousin au Nissouin.

c- Les Kiddoushin et Nissouin : Une seule célébration

Lors de la disparition des conditions de vie primitive, le mariage en trois étapes ne
correspondait plus aux m urs de la société.
Kiddoushin et Nissouin étaient réunis (1), pour ne former quiine seule et méme

célébration (2). Le mariage ne se déroulait ainsi plus qu@n deux étapes (3).

1) LesKiddoushin/Erousin et Nissouin : unification

Les statuts des meorasim (fiancés) étaient contradictoires : aprés les Kiddoushin, la
femme était sanctifiée, donc consacrée, a Ithomme. Elle lui appartenait, pourtant
elle nthabitait pas sous le méme toit que son fiancé et les rapports sexuels étaient
interdits jusquiux Nissouin.

Il y avait un lien conjugal (qui ne pouvait étre rompu que par le guet), mais sans
rapports conjugaux durant des périodes parfois trés longues. Une période de un a
douze mois pouvait séparer les Kiddoushin/Erousin des Nissouin.

Tous les inconvénients, sans les avantages.

Cette incompatibilité avec les exigences de la vie moderne aboutissait a la réunion
des deux institutions Kiddoushin/Erousin et Nissouin qui ne formaient plus quine

seule cérémonie sous la houppa, devant le rabbin.

233 REDZINGER (A), « Les fondements Halachiques du droit de la famille en Israél »,

www.hamishpat.com/Courses/99002/002-notebook-2004-boaz-full.doc ; HERSHBERG (A.S), « The
Betrothal and Nuptial Practices in the Talmud Period», Ha-atid, 1923, p. 75-102.
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A compter de cette période, le mariage ne se déroulait donc plus quE®n deux
étapes : Shiddoukhim et Kiddoushin/Eroussin-Nissouin. C'est-a-dire la promesse de

mariage, puis les fiangailles et mariage lors d@ine méme célébration.

2) Une célébration unique

A partir du XVle siéecle les Kiddoushin/Eroussin pouvaient se dérouler en méme
temps que les Nissouin, en présence dBEu moins 10 personnes et devant le
Rabbin®’.

En 1950, le Consistoire central de Jérusalem interdisait la séparation entre les
Kiddoushin/Eroussin et les Nissouin.

A compter de cette période, tous les Kiddoushin se déroulaient lors de la méme
célébration que les Nissouin, sous la houppa®*.

Cependant, les Kiddoushin et Nissouin étaient bénis par deux bénédictions
différentes (deux kiddoush avec deux coupes de vin différentes) et séparés par la
lecture de la ketouba®®.

Définie comme le contrat de mariage écrit, que Ithomme donnait a la femme qu'il
épousait, dans lequel étaient détaillées toutes ses obligations envers elle et Ia
somme qu'il lui donnerait en cas de divorce, la ketouba est obligatoire car il est
interdit de vivre mariés sans.

Ainsi, ce contrat de mariage était lu, dans son texte araméen original, entre les deux
événements, aprés les Kiddoushin et avant les Nissouin.

Cette unification des deux évenements renforgait I@mportance des Shiddouhin et

aboutissait a un mariage en deux étapes.

234

HERMAN (D). Op. Cit. P.85-87

> Houppa (de Ithébreu :aE¢) : Dais nuptial constitué d'un drap, d'une étoffe, voir d'un chéle de
priere, que I@®n étend sur quatre piliers, fixée devant I'arche sainte sous lequel on fait entrer les
jeunes mariés suivi diine cérémonie des sept bénédictions (Bheva Berahot®.

236 o .

Ketouba : Contrat du mariage que le mari remet a la femme sous la Houppa et dans lequel sont
énumérés tous ses devoirs matrimoniaux. LBbjectif méme de cet acte est de prévoir la somme des
indemnités pécuniaires que devra payer |é mari si sa femme se retrouve divorcée ou veuve
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3) Un mariage en deux étapes

De trois étapes, le mariage était passé a deux étapes. Les Shiddoukhim, qui
n@taient pas (et ne sont toujours pas) obligatoires, étaient maintenues et vivement
conseillées. Ce qui révele leur importance en droit Rabbinique.

Elles précédaient (et précedent toujours) IEvénement unique Kiddoushin-Nissouin.

Le RAMBAM expliquait que le fait d®pouser une femme sans les Shidoukhim,
n@nvalidait pas pour autant IEcte du mariage, mais était vu comme un acte
rebelle”’. Contraire aux réglements institués par de grands Rabbins remontant a
IEpoque du Talmud Babylonien 300 ans apres JC, il méritait d@tre puni par des
@Malkotd@*®. Sanction physique due pour avoir eu un comportement rebelle,
contraire aux bonnes m urs. |l existe toutefois une interdiction pénale dibrganiser
les kiddoushin dans une cérémonie privée sans la présence du Rabbin et ce pour
éviter la violation de la Loi rabbinique du mariage™.

Les Shiddoukhim remplacaient, en quelque-sorte, les Eroussin. Les usages faisaient
apparaitre un Kynyan lors des Shiddoukhim.

LExtrait d@in acte des Shiddoukhim, datant de 1291240, démontre quBhu moment
des Shiddoukh, un Kynyan avait lieu. Ce dernier ordonnait aux parties de se marier a
une date déterminée. Ce Kynyan se substituait a celui qui avait lieu durant les
Kiddoushin.

Ce préliminaire au mariage garde toujours une place importante pour les

pratiquants.

2. Un pré requisau mariage quas obligatoire

Comme vu précédemment, en droit rabbinique, la promesse de mariage se
distingue des fiangailles. Ce qui fait que I@quivalent de la promesse de mariage ou
des fiancailles, tel que défini par les droits francgais et israélien, porte une
appellation différente en droit rabbinique. Cette tradition culturelle juive des

fiancailles servait d@illeurs d@xemple et influencait des exhortations proposées aux

237 RAMBAM.Halhot Ishout.Ch.3,22

238 Talmud.Kiddoushin.. 12b
9 Articles 182 et 198 Loi Pénale de 1977.
249 Responsa HARASHBA.v.3.ch.210
87



curés a la fin de la célébration des fiangaillesau XVllle siecle. Comme vu
précédemment, les chrétiens étaient invités a rechercher la vertu et les bonnes
m urs lorsquils désiraient se marier.

Cette distinction fiangailles/promesse de mariage est importante car elle ni@st pas
sans répercussions sur les conditions de validité du contrat qui@st la promesse de
mariage.

Le langage juridique rabbinique utilise le terme @hiddoukhim@*, qui
signifie : « une promesse synallagmatique susceptible de changer le statut
personnel des parties dans IBvenir par le mariage »**. Fiancailles et promesse de
mariage ne font pas quiin en droit rabbinique. Ce qui a créé des problemes de droit
en Israél. Le pays se voulant laic, les compétences juridiques des Tribunaux
rabbiniques ont été réduites au droit de la famille pour les personnes désirant
résoudre leur litige en conformité avec leur religion. Il faut donc savoir si les
Shiddoukhim sont des actes de droit commun ou de droit de la famille. Question qui
prenait tout son sens, a la fin du XXe siécle, lors de I@&ffaire Sidis contre Sidis. A cette
époque déja, les fiancailles relevaient du droit commun, car elles étaient
considérées comme un contrat. Or, le statut spécial des Shiddoukhim amenait les
juristes a se demander si elles étaient, comme les fiancailles, un contrat et
relevaient donc du droit commun ou si elles étaient un simple acte juridique
relevant du droit de la famille.

Dans I@rrét Sidis contre Sidis, rendu par un Tribunal spécial**?, les avis du juge du
Tribunal rabbinique, M. Goldschmidt, et du juge du Tribunal civil, M. Agrant,
divergeaient. Ce dernier considérait qul résultait du langage du droit rabbinique
que les Shiddoukhim @hEtaient quilin simple contrat et que le Tribunal rabbinique
ntait pas compétentd® Pour sa part, le juge du tribunal rabbinique considérait que
la promesse de mariage relevait du droit de la famille et donc du droit rabbinique.

Le tribunal spécial tranchait, a la majorité des voix, en faveur de la conception du

1 Arrét Sidis v. Sidis JP 12 1/55 P. 1137-1140. 28 juillet 1954

?%2 SHORSHEVSKI (B) : « Droit de la Famille » 3°éd, Jérusalem. p. 12
3 Crée a I@poque du mandat Britannique lorsque le droit de la famille avait été institué par la Eoi
55 du Roilen vertu de laquelle en cas de litige de compétence, le tribunal doit siéger avec une
composition spéciale qui tranchera.
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juge du tribunal civil, en décidant que fla promesse de mariage était un contrat de
droit commun®**@

Pour comprendre cette confusion terminologique, il faut comprendre la formation
du lien conjugal durant la période Talmudique. La Loi biblique ne prévoyait aucune
forme précise pour la conclusion du mariage si ce ni@st une distinction mal définie

*° 1l ne

opérée occasionnellement entre IRtat de la fiancée et celui de I@Epouse
semble pourtant pas que cette distinction ait eu, alors, un fondement juridique et
que les fiangailles aient constituées une institution organisée ayant des effets
propres, distincts de ceux du mariage. En revanche, on peut distinguer, dans la
législation talmudique, deux théories différentes sur la formation du lien conjugal :
Leancienne théorie, qui n@st pas expressément formulée, mais qui se reflete dans
les termes du contrat de mariage juif (la Ketouba), puis la nouvelle théorie
développée, par écrit, dans le droit talmudique. La premiere, constate les
consentements mutuels des époux, sans pour autant mentionner un acte particulier
nécessaire a la formation du mariage. Ci@st le pere de la fiancée qui accomplit a lui
seul les différentes formalités, les époux n@nt qu@in réle passif lors de la
célébration du mariage®*®. Pour sa part, la seconde théorie prend en compte la
personne juridique des parents et des fiancés. Elle est caractérisée par la formule
que doit prononcer le @ékadech celui qui sanctifie la femme, par un certain
nombre de formalités imposées aux parties.

Le Talmud®*’ ordonne le respect des reglements et le contréle de celui qui les
enfreint. Ce qui explique que, selon les textes rabbiniques, bien que la promesse de
mariage soit un contrat, elle fait partie des lois relatives au Kiddoushin et doit, par
conséquent, &tre classée dans le droit de la famille®*®.

Le RAMBAM?**® va dans ce sens. Selon IBuvrage, un mariage sans ce préalable,

méme valide, mériterait une sanction physique par les Rabbins*°, car il serait mal

% Arret Sidis précité

**> Deutéronome, XX, 7 ; XXII, 22-29
*® COHEN (A) : « Le Mariage et les donations matrimoniales en Droit Hébraique », Thése, Tunis.
1960, p.104.
7 TALMUD. Kiddoushin.12b
248 .
Ibid.
% RAMBAM. EHalhot ishoutfCh.3-22.
2°% Rav Abba Areka (175247), Maitre daine ecole Talmudique a Soura.
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vu. Il releverait de la débauche et sEssimilerait a un comportement contraire aux
bonnes m urs. Les Rabbins se doivent de le punir®, car Ihomme exploiterait
IBiccord instantané de la femme qui a été séduite par lui. Le Professeur Redzinger252
attire IBttention sur le fait quil existe une différence dExécution de ce type de
sanction en fonction des communautés. Ainsi, la communauté juive ashkénaze ne
considere pas le défaut de la promesse de mariage comme un acte grave.
Contrairement a la communauté Sépharade dont le rédacteur du ChoulGhane Arouh,
Rabbi Yossef Caro, considere que les Shiddoukhim occupent une place importante.
Le Choulhan arouh®? rappelle la sanction physique due pour rupture de la
promesse de mariage. Il souligne, en effet, I@mportance de faire la promesse de
mariage en précisant que les sages avaient prohibé le mariage par la
consommation, dans la mesure ou cela sBapparentait a de la prostitution.

Ce qui expligue I@mportance de la rédaction de IRcte pré matrimonial des
@Tenaim@prévu par mesure de précaution, surtout dans la communauté orthodoxe
Ashkénaze, afin de rendre difficile la rupture de la promesse de mariage. Chez les
Hassidim®*, le fait de rompre une promesse de mariage est considéré comme un
acte plus grave que le divorce du fait de la honte qui@ngendre cette rupture.

Par conséquent, ces différentes sources permettent de déduire que les
Shiddoukhim constituent une étape pré matrimoniale contractuelle quasi
obligatoire afin de requérir le consentement des parties a s@inir pour la vie. Sa

rupture ni@st donc pas sans conséquences en droit rabbinique.

3. Leseffetsde la rupture : une responsabilité contr aduelle
Le droit rabbinique permet IBuverture diine action en justice pour rupture de
promesse de mariage, mais les choses sont plus simples qu@@n droit francais, et

méme quin droit israélien. En effet, la promesse de mariage est un préalable

21 7rib.Rab. Gnor v. Yoetzmish 208/53 JP 8 (1) 833 1954
2> REDZINGER (A) : « Les Fondements Halachiques du droit de la famille», 2004, par Weimer (B). P.
22 : http://bis.bgu.co.il/law/?c_inst=3975&name
?>CHOULHANE AROUKH.Even Haezer. 26-4
% Hassidim : (pluriel de Hassid) qui veut dire litt. Pieux, Dévot. Mouvement juif apparut au xviii
siécle qui porte IBccent sur la priére et la joie dans le judaisme sous I@mpulsion du Rav Baal Shem
tov (1698-1760) et de ses éleves.
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obligatoire au mariage et dans la plupart des cas un acte écrit est rédigé et contient
une clause pénale. Ce qui permet d@ppliquer les regles de droit commun
concernant la responsabilité contractuelle personnelle (a) et les effets patrimoniaux

de la rupture (b), tout en appliquant les sanctions prévues au contrat par les parties.

a- Les effets personnels

L@xistence din acte écrit contenant une clause pénale facilite I@tablissement de la
preuve (1) et du montant des dommages -intéréts éventuellement dus puis exclut la
nécessité de prouver I@xistence des préjudices.

Cependant, il n@n reste pas moins que les préjudices existent et sont aussi pris en
considération en droit rabbinique (2). De méme, le fait générateur doit étre
déterminé (3). Pourtant, la nécessité d@in lien de causalité nEst pas une notion

développée par les textes, car elle est implicite.

1) Lapreuve

Comme que le droit rabbinique considere la promesse de mariage comme un
contrat, I@xistence de la promesse de mariage doit étre démontrée, ainsi que le fait
qgue la rupture était injustifiée et cl@st a la victime qui@ncombe la charge dela
preuve.

Contrairement au droit frangais, il n@st pas nécessaire de prouver I@xistence diin
dommage. En effet, cl@st dans le droit israélien que le droit rabbinique justifie
I@xclusion de cette preuve. Selon IGrticle 15 du Code des Contrats de
1973: « lorsque la somme des dommages et intéréts est prévue dans le contrat, il
nE@st pas nécessaire dEpporter la preuve dain préjudice. Toutefois, si le juge les
estime excessifs par rapport aux causes de la rupture, il a le pouvoir de les

réduire »*>°.

> RAKOVER (N): HOK LEISRAEL Droit Rabbinique Endemnités pour rupture de contrat@ Ed.
Moreshet Israél. Jérusalem. 2004 : http://www.mishpativri.org.il/researches/hafaral5.htm#_ftn16
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Conformément a la Loi rabbinique relative a la responsabilité civile”® : « la charge
de la preuve appartient a la victime de la rupture qui doit prouver que les
conditions du contrat relatives aux indemnités avaient été remplies »*>’.

Ainsi, dans IGrrét Sidis v Sidis**®, il a été jugé : « quin matiére de Shiddoukhim, la
régle relative a la charge de la preuve est celle qui prévaut en droit de la
responsabilité civile qui veut que la charge de la preuve soit celle du demandeur.
Quil ne suffit pas qul prouve de fait qul a raison, mais quBu regard de la Loi
Rabbinique, les conditions du contrat avaient été remplies®® ».

Comme vu précédemment, la promesse de mariage, Shiddoukhim, est écrite et
rédigée en présence de témoins. Les parties signataires sont les fiancés, mais aussi
les parents. Ce qui a pour conséquences de grandement faciliter la preuve de
I@xistence de la promesse.

L@crit, les témoins et la multiplicité des parties rend I@xistence de la promesse de
mariage incontestable. Reste a prouver que les conditions du contrat ont bien été
respectées.

Cependant, IGcte de Tenaim?®°

n@tant pas obligatoire il peut ne pas y avoir d@crit.
Dans ce cas, lorsque IEacte de la promesse de mariage n@st pas prouvé, ni méme la
fixation d@line somme dErgent pour les dommages-intéréts, la victime peut
demander la restitution des cadeaux et le remboursement des frais engagés®’ a

condition que IBcte de Kynyan®®? ait bien été fait*®>.

% MISHNA. Baba Kama.35a http://www.daat.ac.il/encyclopedia/value.asp?id1=452:@,/7 2 NN Y A 1N N

IMIYO NNOYI@mNO201In 1'%y

»7 SHALEV (G) :Hles contrats ». p. 596

Trib.Spec. Sidis v Sidis 28 juillet 1954 précité Voir aussi arrét Skornik v Skornik 51/191 JP 8. 141.
www.takdin.co.il

> REDZINGER (A) : fLes Fondements Halachiques du droit de la famille@® 2004. Par Weimer (B). P.
24 : http://bis.bgu.co.il/law/?c_inst=3975&name

29 TNAIM : IBacte écrit de la promesse de mariage dans lequel sont prévues les conditions de la
mise en uvre du mariage et engagements financiers en cas de rupture.

261 CHOULHEANE AROUKH. Loi numéro 22

TALMUD.Baba matsia.97 (kynyan: Acte physique qui symbolise le transfert de propriété. Acte
dEngagement. Par cet acte le transfert de propriété est réputé valide. Il est obligatoire pour
valider des contrats dont les objets ne sont pas une action réelle, comme celui de la promesse de
mariage)

263 SHORSHEVSKI. Op. Cit. p. 22
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Une fois la validité du contrat de promesse de mariage reconnue, la victime doit
apporter la preuve que ce dernier a été rompu injustement. Dés lors, IBauteur devra
verser des dommages et intéréts?*.

Comme en droit francais et israélien, en droit rabbinique la rupture sans justes
motifs de la promesse de mariage ne donne pas droit a I@xécution forcée, mais a
paiement de dommages et intéréts en cas de préjudices causés directement par la

ruptureZGS.

2) Lepréjudice
Comme en droit frangais, IEuteur de la rupture injustifiée de la promesse de
mariage doit indemniser la victime pour les préjudices moral et matériel.

En dépit des divergences existantes entre les docteurs du Talmud®®®

guant a
IBbligation d@indemniser le préjudice moral, qui est nommé préjudice de la honte et
est considéré comme un préjudice indirect, il est recommandé de IAndemniser?®’.

DButant plus que, selon la Torah, ce préjudice est aggravé. En effet, la Torah
interdit avec virulence le fait de causer une infamie (@Boshet®@ a son prochain268.
Les docteurs du Talmud ont étendu cette regle en assimilant le préjudice de la
honte au @neurtre@: « kol hamalbin penei havero barabim keilou shofekh
damim ». Ce qui veut dire : « faire honte a son prochain en public sEssimile a un

meurtre »269.

En hébreu, le mot « Damim » a une double signification : La plus
courante, est le sang. La moins courante, mais plus utilisée dans le langage biblique,
est IArgent. Ce qui explique le fait que I@n admette I@ndemnisation du préjudice de

la honte par une somme dzrgent.

*** BAS (D) : Op. Cit. P. 118

?%> RAMBAM.Loi sur la vente.11-2

Talmud.Baba Kama.

*°7 RAKOVER (N) :Eindemnités pour préjudices non matérielSE:EHOK LEISRAELEE Ed. Moreshet
Israel. Jerusalem. 2004.

?°% Encyclopédie Talmudique hébraique: Einfamied/Bousha Vol. 9. P. 207-214

?%9 TALMUD. Baba Matsia.58b:
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En principe, le droit rabbinique nBttribue pas dA@ndemnités pour le préjudice

1°”° mais en cas de rupture de contrat, il y a réparation de ce préjudice lorsque

mora
les parties IBnt explicitement prévu dans le contrat et qudl y a eu @Kynyan(
Cependant, a I@poque des Géonim?’?, il avait été décidé que méme lorsque les
parties n@nt pas fixé le montant des indemnités dans le contrat des @Tenaimfou
nBnt pas rédigé un contrat, mais ont juste fait le Kynyan, le tribunal rabbinique a
compétence pour arréter le montant des indemnités au cas par cas*’%. En effet, le
droit rabbinique est un droit casuistique qui résout les problemes par des actions
concretes au moyen de principes générauxm. Les Géonim n®nt donc pas changé la
regle initiale du Talmud, selon laquelle il n®& a pas d@ndemnités en cas de préjudice
moral, mais ont conclu que I@®n peut obtenir le méme résultat en se référant a un
fondement juridique différent du domaine délictuel, celui de la loi pénale car la
honte est aussi une infraction pénale®”* en droit rabbinique.

Déja au 11° siécle, les sages européens avaient institué des réglements publics
interdisant la rupture de la promesse de mariage. Ils considéraient, effectivement,
qulle « provoquait une mauvaise réputation a la famille et réduisait les chances
din mariage honorable dans IBvenir »*”.

Par ailleurs, le grand Rabbin Meir Ben Baruq (1215-1293), surnommé le
FEMAHARAM@de Rothenburg, considérait également quil y avait une exception a la
régle selon laquelle I®bligation de faire ne pouvait étre valide que si un acte de
propriété [Ekynyan était parallelement effectué. Il estimait quE®n matiere de

rupture des shiddoukhin, qul y ait Kynyan ou pas, celui qui causait une honte et

27 RAMBAM. Lois délictuelles. Ch.1. 1-12. 0BO0M0 O - ,-I00000 OO0 ,0-000. GABISON (R) ;@
Application de la morale, indemnités en cas de rupture de promesse de mariage et I@bligation de
motiver les décisions@: Mishpatim vol. 8. P. 282. 1978

*1 Guéonim = Maitres éminents des centres d@tude du Talmud (Yechivot) de Babylonie,
représentaient IGutorité spirituelle dominante. lls donnaient des éclaircissements concernant
surtout la solution des nouveaux problemes de Halakha (v. déf) qui surgissaient a chaque période.
Leur réponses avec leurs explications et leurs décisions forment le @Responsa des Guéonim@qui
constitue jusqu'a nos jours la base pour la compréhension des problemes du Talmud.
(Abregé.ChoulhZne Arouh P.18)

%2 SHOHETMAN (E) : EA propos des indemnités en cas de rupture de la promesse de mariagel®:
Mishpatim. Vol. 9. 1979.p. 118.

% RAKOVER (N) : « Indemnités pour préjudices non matériels» : HOK LEISRAEL, Ed. Moreshet
Israél, Jérusalem, 2004.p.879 et 1001

27* CHOULHEAN AROUH : Hoshen Mishpat. 420-39.

%> GROSSMAN (A) :FlLes premiers sages Ashkénazes® Ed. Magens,Jérusalem.1981. p. 148
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infamie devait indemniser IGutre. Ce dernier perdait, en effet, ses chances de
trouver un aussi bon partenaire quil aurait trouvé avant cette rupture?’®.

Le Responsa du MAHARIK (Rabbi Yossef Colon1420- 1480)%’’ traite din cas de
rupture de @ShiddoukhimEdaine femme dont le fiancé avait la garde de son argent
et avait décidé de se IEpproprier en guise di@ndemnités pour le préjudice de la
honte causée par la rupture. Selon le Rabbi, il y a obligation d@ndemniser ce
préjudice en cas de rupture de promesse de mariage, méme si les parties ne IBnt
pas prévu dans un contrat. En I@spece, la victime qu@tait le fiancé, pouvait donc
garder IE@rgent. Cependant, il ne sBagissait que dRine recommandation, la regle
étant que l@ndemnisation pour le préjudice moral nE@st obligatoire que lorsque les
parties IBnt prévue lors du contrat’’® des Shiddoukhim (ETenaim@*’.

Cette insistance, quant a la réparation de ce préjudice, s@xplique par le fait que le
préjudice moral en cas de rupture des Shiddoukhim est plus grave quiin préjudice

1. Ce qui a conduit les docteurs du Talmud du

physique ou quiin préjudice matérie
17° siécle, tel le Rabbin Gershon Ashkenazi (1615-1693), d&ller jusqu considérer
gue le préjudice moral, causé par la rupture de la promesse de mariage, devait étre
indemnisé méme en IEbsence dibbligation contractuelle.

Le HATAM SOFER (Rabbi Moshé Sofer 1762-1839) décrétait, a propos ddine femme
auteur diine rupture des Shiddoukhim, quille devrait des indemnités en vertu de
la regle « hakol lefi hamevayesh vehamitbayesh ». Ce qui voulait dire que la femme
qui avait fait honte a son fiancé devait étre punie. Dans ce cas d@spece, le Hatam
Sofer considérait que la punition de cette femme qui s@tait comportée comme une

prostituée, en abandonnant son fiancé pour un autre homme et en lui causant ainsi

une grande honte et infamie, était une bonne chose!.

2% COHEN (A) : « LAnterdiction de faire honte a son prochain et IBbligation de préserver sa dignité

en droit Rabbinique ». 2007. Vol 273. Ed. Daat.
%77 RESPONSA MAHARIK..Ed.Oraysoh. Jérusalem 1988
78 BALEVI Y. : BPITHEI HOSHEN NEZIKIN; Commentaires sur la Halahka@Ed.Tvounot.1993.Ch.3-42
2% Arrét 39/55 JP 10 1274-1276
289 SHOHETMAN (E) : Op. Cit. p. 118.
281 RESPONSA HATAM SOFER, 134.
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Laun des grands principes de la responsabilité délictuelle en droit rabbinique est que
la honte est souvent causée a la personne méme (et pas a son patrimoine) par une
autre personne®®,

Il existe donc une présomption irréfragable selon laquelle en cas de rupture sans
justes motifs de la promesse de mariage, la partie qui rompt devra des dommages
et intéréts a IGutre pour le préjudice de la honte causée. Lors de la conclusion de la
promesse, on suppose que les parties si®ngagent en méme temps a payer pour les

283

préjudices quiine rupture injustifiée causerait™ . La rupture causerait, en effet, un

préjudice de la honte tel qudl est compréhensible et nécessaire di@Exiger cette

284 Quand bien méme I®ngagement financier est excessif, et alors

indemnisation
méme que dans la méme situation, dans le cadre diin autre contrat, le motif de prix
exorbitant pourrait étre soulevé (Asmakhta), la somme sera ici exigible car: «la
honte est un préjudice tellement grave qudl vaudrait mieux perdre une somme
d@rgent voir plus que ¢a »*%.

Il est fréquent que le préjudice matériel skajoute a la honte.

La communauté juive ashkénaze avait institué un Reglement selon lequel il était
interdit dBinnuler les Shiddoukhim. Au départ, la coutume selon laquelle les parents
des fiancés exigeaient des cautions trés élevées pour garantir I@xécution de la
promesse sBppliquait. A défaut, les parents obligeaient le fiancé a épouser la
fiancée, de crainte pour la réputation de la famille et afin dBssurer le statut
financier de la jeune femme.

Le droit rabbinique reconnait aujourdthui le préjudice matériel et fixe une régle
préexistante afin de I@valuer: «Hakol lefi hamevayesh vehamitbayesh ». Ce qui
signifie qul ne suffit pas de se fier a un examen objectif des faits, mais aussi un
examen subjectif de la personne de la victime et de I@uteur du préjudice. Plus la

victime est une personne importante, plus la gravité de son préjudice sera prise en

compte?®®.

?82 Encyclopédie Talmudique. EHonte Vol. 3. P. 42-50
?%3 SHORSHEVSKI. Op. Cit. P. 18
%% TOSSFOT .Baba Matsia.66a :« 17 '2 N NX W '"2Nn W [I'D 2 TINN[PDYMDDIT'Y N NV
?> CHOULHAN AROUH Ch.207,16
285 COHEN (A) : Op. Cit
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En vertu de la Halakha, Il y a obligation de rendre tout ce qui a été donné et offert a
IBccasion des Shiddoukhim, et non seulement entre les parties mais aussi aux tiers.
Il faut rembourser tous les frais occasionnés pour la promesse de mariage. Il y a, en
effet, une présomption de frais engagés pour le mariage. En effet, les frais engagés
et les cadeaux offerts, IBnt été uniquement parce que les Shiddoukhim devaient
aboutir au mariage®®’.

En général, lorsque IGcte des Shiddoukhim a été rédigé, il prévoit une clause pénale
comprenant les engagements des parties a payer une somme importante en cas de
rupture non justifiée. Toutefois, le taux des indemnités est fixé différemment selon
quil skagit de la Halacha ou du droit israélien. Le droit aux indemnités en cas de
rupture contractuelle est limité, en droit rabbinique, aux @indemnités négativesl
C'est-a-dire, a des indemnités qui placeraient la victime dans la situation dans
laquelle elle aurait été si le contrat nivait pas existé. Nous verrons que le droit
israélien, pour sa part, applique les indemnités positives. Il remet la victime dans la
situation dans laquelle elle aurait été si le contrat avait été exécuté.

Par ailleurs, le droit rabbinique, contrairement aux droits francais et israélien,

288 Néanmoins, si

ni@blige pas a indemniser pour le préjudice de la perte de chance
les parties au contrat le désirent, elles peuvent prévoir dans le contrat des

indemnités en cas de préjudice pour la perte de chance®®.

3) Lefait générateur

La rupture dRine promesse de mariage sans justes motifs viole le contrat de la
promesse de mariage et constitue donc le fait générateur provoquant le dommage
a I@utre partie. En dehors des cas particuliers exonérant IGuteur de la rupture,

IE@uteur diine telle rupture devra dédommager la victime.

287

SHORSHEVSKI. Op. Cit. p. 23.

TALMUD DE JERUSALEM.Baba Metsia.Ch. 5.Halacha 3: " N O X 1'D V1193 nRY>w 1D0'D buan
nnivan

%9 BAS (D) : Op. Cit. p. 119 : @Méme si selon le Choulhn Arouh. ( Hoshen Mishpat. 61-11), cette

condition sera vue comme @Asmahtal obligation non probante car éventuelle, en tout état de

cause il y a une obligation d@ndemniser lorsque la clause pénale le prévoit expressément dans le

contrat » »

288

97



En principe, la loi rabbinique interdit la rupture de la promesse de mariage de fagon
unilatérale.

Le motif premier est, comme nous le savons, la honte/lAnfamie que cette rupture
cause a la victime. LEutre motif étant que la Torah énonce I@bligation déhonorer
une promesse ou une parole donnée.

A IEpoque de la Torah, la personne qui rompait une promesse sans motif légitime
était exposée a une sanction. Libbligation de payer des indemnités de rupture telles
gue prévues dans IEcte de la promesse ou telle que fixée par la coutume locale
lorsquBhucune indemnité de rupture ni été prévue.

Dans certaines communautés juives orthodoxes on applique une sanction sociale ;
IBxcommunication de la personne qui a rompu injustement les shiddoukhin. Ca
skappelle EHerem Kehilot@™. Ainsi, le Tribunal rabbinique de Jérusalem a été
amené a juger en 1969 un cas dans lequel le fiancé a demandé au tribunal
d@njoindre au pére de la fiancée de ne pas marier sa fille avec un autre homme car
cette derniere lui a été promise, et ce jusqu'a ce quB ce que les choses sirrangent
et a défaut elle lui paiera @yjue@ des dommages-intéréts. Le tribunal a rejeté sa
demande aux motifs que @lla sanction de I@xcommunication skapplique en plus de
IBbligation di@ndemniser la victime de rupture de promesse de mariage pour le
préjudice de la honte que les parties IEvaient expressément prévu dans le contrat
de Shiddouhkim, Toutefois, IE@cte de Shiddoukhin tel quil est rédigé de nos jours,
ne permet pas IEpplication du EHerem Kehilot# dans la mesure ou ce sont les
parents des fiancés qui rédigent IBicte et qui s@ngagent pour le compte de leurs
enfants. Ces derniers ne font que consentir *°'@

Aujourdthui, comme en droit francais, le droit rabbinique exige qul y ait une base
légale a IRaction en justice afin d@btenir des dommages et intéréts. En plus de la
preuve de I@xistence de la promesse de mariage, il faut que la rupture soit sans
justes motifs. Conformément a la 10i** et a la jurisprudence rabbinique®®?, il existe

une présomption irréfragable de consentement di@ndemnisation en cas de

%0 KALBO.116-197
! Trib.Rabb.176/1969 (in KAHANA. Mle lieu du Jugement@Rev.Thoumin.VOL.8.2000.p.11)
?%2 SHORSHEVSKI. Op. Cit. P. 18; selon TOSFOT Baba Metsia 66a et leResponsa HAROSH.Principe
34-2
% Arret Marom v Marom precite
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défaillance. Chaque partie aux Shiddoukhim est, effectivement, présumée
consentir, au moment de la conclusion du contrat, qun cas de rupture injustifiée
de son engagement I®bligation d@ndemniser la victime pour les préjudices subis
sGppliquera de plein droit®*.

Les docteurs du Talmud expliquent cette regle par le fait que cet engagement est
logique, car IBhuteur de la rupture des Shiddoukhim cause une honte a la victime et
lui ternie sa réputation. Ce qui est I@in des plus grands interdits de la Torah, comme
nous IE@vons vu, car cela s®ppose au respect de I@tre humain et est aussi grave
quilin meurtre®.

Par conséquent, cet engagement, souscrit dans la clause pénale, ne pourra étre
écarté pour cause de [{ﬂ\smakhtaﬁﬁ%, et ne sera pas considéré comme une
obligation contractuelle non probante, mais comme une obligation légale a force
exécutoire®”’.

h?® les motifs subjectifs de rupture ne sont

Conformément au ChoulhZne Arou
recevables que lorsquldl sBagit di@nformations déterminantes. Ce qui veut dire que si
I[Bhuteur de la rupture en avait eu connaissance lors de la conclusion des
Shiddoukhim, il nBurait pas contracté la promesse. Ainsi, lorsque IEuteur avait
connaissance des faits allégués, avant la conclusion des Shiddoukhim, et a tout de
méme signé, sa rupture est considérée sans justes motifs**. Lorsque le défendeur
souléve pour sa défense IRrreur®®, alors quil savait pourquoi il s@tait engagé mais
que la condition qui a motivé son engagement nB pas été réalisée et par

conséquent il refuse di@xécuter sa promesse, ce motif est rejeté. Le principe étant,

en effet, que les dommages et intéréts ne sont dus que lorsque la rupture est le fait

4 TOSSFOT.Ibid.BD 5 IWIM'AN 1A 1Y 'M "IN DY "D D IMYP A (VR L0 |
"ntT'n
A0 N N ;N Tiha "I']DZ]ITH'J JdTV.KN NELD'D N
***Michna.Avot.Yona 3.
Terme araméen issue du droit civil des contrats rabbinique et signifie Un engagement diine
personne envers une autre personne. Engagement qui dépend de la réalisation d@ine condition
connue mais qui n@Est pas pris avec une volonté déterminante. (Encyclopédie
Talmudique.Vol.ll.P.108.8¢)
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SHORSHEVSKI. Op.Cit. P. 25
CHOULHEAN AROUAH.Even Haezer.Ch.50-6 et RAMA

2% Arret Trib. Rab. 242/62 JP 15 2737 (In SHORSHEVSKI. P. 28)
390 Article 14 Code des contrats de 1973
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de la volonté de IR&uteur alors qul avait déja connaissance des faits litigieux et quil
ne sBgissait pas d@vénements extérieurs et indépendants de sa volonté**.

Seule IBAggravation de la situation d@rigine peut éventuellement exonérer IEuteur
de la rupture qui en avait connaissance. Par exemple, le fait que la maladie de
IE@utre partie se soit sérieusement aggravée ou le fait que IAine des parties adopte
toujours un mauvais comportement ayant pour conséquence de ternir de plus en
plus la réputation de IGutre.

La liste exhaustive des causes d@xonération est fournie dans le CHOULEHANE
AROUH>*,

Comme le droit frangais, le droit rabbinique admet quil existe de justes motifs de
rupture. Il est, en effet, des cas spéciaux dans lesquels IAine des parties est
autorisée a rompre unilatéralement la promesse de mariage quand bien méme la
promesse a été suivie dain serment. LButeur de la rupture sera exonéré de
paiement di@ndemnités lorsque la rupture est due a des causes sur lesquelles il nz
pas dAnfluence. Une liste a été établie. Constituent ainsi des causes d@xonération :

-1. Le comportement immoral du co-promettant: lorsque le/la fiancé(e) a
un comportement immoral, tel que IBlcoolisme, la rupture par IGutre partie est
admise.

- 2.Le comportement indécent de I utre partie: lorsque le/la fiancé(e) a un
comportement indécent, IButre partie peut se libérer de sa promesse sans payer de
dommages et intéréts.

- 3. La conversion du (de la) fiancé(e): le droit rabbinique étant un droit
religieux, la conversion pose probléme et constitue une situation exceptionnelle
justifiant exonération de celui qui ne s@st pas converti et qui n@st pas concerné par
cette conversion. Ainsi, lorsque IBine des deux parties se convertit a une autre
religion, le copromettant peut rompre sa promesse.

Cette regle a été étendue a la famille proche. Ce qui veut dire que lorsqullin proche
de la famille de I@&in des fiancés s@st converti a une autre religion, le copromettant

peut rompre la promesse de mariage car cela cause une honte a sa propre famille.

391 CHOULHEAN AROUKH: Pithei Tshouva 14.

92 CHOULHERN AROUKH.Ch. 50 ; Otsar haposkim articles 34 a 37
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Dans ce sens, lorsque la conversion de I&in des parents du/de la fiancé(e) a été
découverte, la rupture par IZutre partie est admise.

- 4. La violence dain membre de la famille: lorsquin frere du fiancé est
tres violent, la fiancée peut rompre légitimement la promesse de mariage.

- 5. Les vices du consentement: comme en droit francais, lorsque le

consentement diine des parties ou des deux est vicié, le contrat est nul. Ce qui rend
légitime la rupture.
Le droit rabbinique énonce ainsi comme motifs légitime de rupture le mensonge,
comme le mensonge sur IBige de la fiancée, et les pressions des parents exercées
sur les fiancés ou IAin des fiancés, car il est impératif de requérir les consentements
sinceres des fiancés®®.

- 6. La faillite: les changements importants de situation financiére sont
admis comme des motifs Iégitimes de rupture de la promesse de mariage, car le
copromettant sRtait engagé avec une personne ayant une situation déterminée. Un
changement important a, effectivement, pour conséquence de modifier la situation
drigine lors de laquelle le contrat a été signé.

Ainsi, la faillite du fiancé®®*

est considérée comme un motif légitime de rupture.

- 7. La maladie grave: la maladie mentale ou la maladie importante diin
des fiancés autorise IE@utre a rompre légitimement la promesse de mariage.

Il semble, effectivement, trés injuste dEmprisonner le ou la fiancé(e) bien
portant(e) dans une situation aussi grave dés le début de sa vie de couple.

- 8 .Le rejet de l'autre partie: le rejet du ou de la fiancé(e) est un motif
légitime de rupture allant dans le sens de la nécessité dain consentement sincere et
non vicié.

La regle prévoit cette rupture légitime lorsque la fiancée prétend que le fiancé la
repousse. Ce qui peut étre étendue a la situation inverse.

- 9 .l'inconstance de l'autre partie: en cas dAnconstance, le droit

rabbinique considere que la partie victime est en droit de rompre la promesse de

mariage.

39 RAMBAM. Précité

%% CHOULHAN AROUKH.Ch. 50 ; Otsar haposkim articles 34 a 37
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Ainsi, lorsque Iaun des fiancés se rétracte puis revient sur sa décision et veut se
marier ou qull se fiance avec une autre personne puis se rétracte et revient vers
IEutre partie avec laquelle il veut se marier, le ou la fiancé(e) inconstant(e)
présente des risques pour la partie constante, car il ou elle nE@st pas fiable. Ce qui
justifie IGadmission de la rupture légitime pour la partie constante.

- 10. Le report de date de mariage: lorsquin des fiancés repousse la date

du mariage prévue dans le contrat a une date bien plus tardive, le droit rabbinique
autorise IEutre partie a rompre la promesse et lui permet de se marier avec une
autre personne, sauf cas de force majeure.
En effet, sauf cas de force majeure, il est inconcevable quRine des deux parties fasse
languir IEutre en la laissant bloquée dans une situation intermédiaire (entre la
promesse et le mariage). Ce qui lui interdirait toute relation, car il ou elle serait
promis(e).

- 11 .Le non respect dAin engagement: lorsque IGautre partie ou un de ses
proches nk pas exécuté ses engagements contractuels prévus dans la promesse de
mariage, comme pour tout contrat, cela justifie sa rupture.

Ainsi, si le pere de la fiancée si@@st engagé a donner une dot, a mettre a la
disposition du couple un appartement ou a régler les frais du mariage et quil n@&n
fait rien, qudl n@xécute pas son obligation®®, la rupture de la promesse de mariage

par le futur beau fils, ou ses parents, est légitime.

b- Les effets patrimoniaux

En droit rabbinique, comme en droit frangais et israélien, la rupture de la promesse
de mariage a aussi des conséquences pécuniaires en dehors des dommages
matériels. En effet, les cadeaux faits entre les fiancés peuvent faire I@bbjet de
restitution (1).

Par ailleurs, la mort du ou de la fiancé(e) aboutie au méme résultat que la rupture

volontaire et peut avoir des conséquences vis-a-vis des tiers (2).

395 CHOULHAN AROUKH.Ch.50. Beit Shmuel.14
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1) Larestitution descadeaux

Le droit a la restitution des cadeaux en cas de rupture de promesse de mariage est
fondé, en droit rabbinique, sur la théorie de la condition tacite découlant de
I@valuation de la volonté des parties. En effet, ces derniéres siEngagent, par les
Shiddoukhim, a nGhccepter le transfert de la propriété sur les cadeaux qui la
condition tacite que le mariage aboutisse.

Comme vu précédemment, au stade des Shiddoukhim, les fiancés s@changent des
cadeaux et lorsque le mariage nk pas lieu, il y a obligation de restituer tout ce qui a
été donné suite aux Shiddoukhim. Ceci non seulement entre les parties, mais aussi
aux tiers, tels les proches. Il n@Est pas nécessaire de prouver un engagement

® est la preuve que les cadeaux nBEvaient été

explicite, la volonté des parties™®
donnés et les dépenses nEvaient été faites qui la condition tacite de la réalisation
du mariage. Par conséquent, chaque partie, I[Biuteur de la rupture compris, a droit a
réclamer la restitution des cadeaux’’.

La coutume veut que le fiancé offre a la fiancée des bijoux en or, a distinguer des
cadeaux de fiancailles. Dans la communauté ashkénaze cette coutume sEppelle
@Dmei Hatima@ qui signifie la récompense aprés la signature de IEcte de la
promesse. Le repas qui suit la signature est appelé @eoudat Knasi@lqui signifie le
repas des indemnités en souvenir de IBxmende pécuniaire qui sera due par celui qui
rompt la promesse. Quelque-soit la communauté, Ashkénaze ou Sépharade, rien
ni@st officiellement énoncé dans le droit talmudique concernant la restitution des
cadeaux. Sans doute parce quiine amende est prévue en cas de rupture, ce qui
constitue en soit une compensation. Cependant, les usages veulent que les objets
précieux de famille soient restitués.

Les dons remis par les parents des deux promettants se distinguent des « cadeaux »
car, comme nous IBvons vu précédemment, les parents sont parties a la promesse
de mariage. Ces dons matérialisent leur implication et peuvent motiver des
poursuites quant bien méme le mariage s@st effectivement déroulé. lls ne

concernent donc pas seulement la promesse de mariage, dans laquelle ils sont

3% CHOULHAN AROUKH.Even Haezer. Ch.50 ,3-4
307 .
Ibid.
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intégrés, mais sont remis sous des conditions allant au-dela de IEcte de mariage. Ils
se prolongent aux conditions du mariage lui-méme, car cl@st a ce titre quils sont
donnés. Il ne sBagit donc pas de « cadeaux » mais de dons sous condition suspensive
de mariage effectif appliquant une situation et un rapport entre les époux
déterminés.

Le RASHBA®®, un des grands rabbins sépharade du 13e siécle et un des plus grands
rédacteurs des Responsa en droit Rabbinique, écrivait qul: « il n@Existe aucune
différence entre les cadeaux envoyés par le fiancé au domicile de son beau pére et
ceux envoyés par la fiancée ou son pere au domicile du fiancé, car la regle est
unique dans les deux cas. Cela a été fait sous la condition suspensive que le mariage
ait lieu. A défaut, toutes les libéralités sont révoquées de plein droit »*%.

Toutefois, il est important de signaler que IRvaluation de la volonté des parties, lors
des dons ou de la remise des cadeaux, se fait par des examens objectifs sans pour
autant vérifier en profondeur les intentions subjectives®*.

Par ailleurs, le droit rabbinique offre également la possibilité d@ntenter une action,
méme apres le mariage, afin de réclamer I@xécution de I@bligation ou de justifier
I@xception diExécution tant que IGutre partie n@xécute pas ses obligations définies
dans IBcte des Tenaim®'!. Comme Ingagement des parents de la fiancée de faire
dons au jeune couple dAin appartement. Si ces derniers ne tiennent pas leur
engagement aprés le mariage, le fiancé pourra intenter une action comme nous
IByvions vu. En revanche, il ne pourra pas étre exonéré de ses devoirs d@Epoux
envers sa femme, ces derniers sont effectivement de droit et le mariage constitue
I®ngagement de les exécuter’*® (les fondements de ces obligations sont légaux

313) Cependant,

alors que ceux de la promesse de mariage ne sont que contractuels
si les jeunes gens ne sont pas encore mariés, le fiancé pourra refuser d@pouser sa

fiancée, si ses futurs beaux-parents n@xécutent pas leurs obligations contractuelles

*%|nitiales de Rabbi Shlomo Ben Avraham Aderet (1235-1310 Barcelone)
%9 RESPONSA RASHBA. Vol. 3.15
1% He 31 juillet 1973 Gnaim v. Gnaim 173/72 JP 26 (1) 414 p. 420.
A propos du droit a la restitution d@in cadeau donné a cause de man uvres frauduleuses
> SHORSHEVSKI. Op. cit. p. 29
2 Ipid.
31 SHORSHEVSKI. Ibid.
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en remettant, par exemple, I[Bppartement au jeune couple. Les cadeaux
constituent donc des accessoires au contrat qui@st la promesse de mariage. lls
peuvent conditionner la réalisation de la promesse de mariage, mais doivent aussi
étre restitués lorsque celle-ci est rompue.

La rupture est d@illeurs constituée en cas de déces. Il sBagira alors de rupture

involontaire.

2) Lecasdudécesdu ou delafiancé(e) : effetsal’égard destiers
En droit rabbinique seule IBaction délictuelle directe peut se faire. En effet, il n@xiste

d3** « celui

pas diEction délictuelle contre une tierce personne. Ainsi, selon le Talmu
qui empoisonne un animal appartenant a une autre personne, causant sa mort, est
exonéré de toute indemnisation envers le propriétaire et nura quline sanction
divine ».

Par ailleurs, celui qui commet un acte pénal dommageable est exonéré du paiement
de dommages-intéréts, car le préjudice commis est englobé par IBction pénale®™.

Il n@xiste donc pas, a priori, dEction de la famille d@ine victime din meurtre ayant
abouti a IBbtention d@ndemnités.

Toutefois, il existe une exception a la responsabilité délictuelle d&un tiers: « Si des
hommes participent a une rixe, que I'un d'entre eux heurte une femme enceinte et
la fait avorter sans autre malheur, il sera condamné a I'amende que lui fera infliger
I'époux de cette femme et il la paiera selon [Evaluation d'experts »**°.

Par conséquent, on déduit qu@n cas de déces du ou de la fiancé, le/la fiancé(e)

vivant ne peut pas engager une action contre un tiers dans le cadre du droit

rabbinique.

Comme en droit rabbinique, le droit israélien donne a la promesse de mariage un
statut contractuel, mais ce qui le distingue du droit rabbinique est que les
conséquences de la rupture ne se limitent pas a de simples conséquences

contractuelles, mais aussi délictuelles car le droit israélien est un mélange des

* Talmud. Baba Kama. 47b

Talmud.BabaKama. 22b:@ N 'WI'TAN N X P'>T@WN n2a1Tan'>50p
EXODE. Ch. 21. Verset.22
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conceptions des droits frangais et rabbinique devant composer entre tradition et

libéralisme.

Sous dtion 2 ; La nécessaire coordination desdro itsdans|'Bat d'lsraél

Sous I@mpire Ottoman, entre 1517-1917, la matiere de la promesse de mariage
était traitée, en Israél, par les tribunaux religieux (musulmans et rabbiniques) qui
jugeaient en fonction de leurs lois religieuses. Lorsque les anglais conquirent Israél
en 1917, le mandat britannique imposait les regles de droit et conceptions de droit
britannique au pays. Ce qui n@tait pas sans conséquences sur la promesse de
mariage. En effet, a partir de cette date, jusque dans les années 50, la promesse de
mariage, en Israél, était réglementée selon la conception du droit britannique®'’ (1).
Dans les années 50, en dépit de la création de IEtat ddAsraél, la jurisprudence
israélienne ne rompait pas avec la conception du droit britannique. Bien que fondée
par des juges religieux, elle se contentait d#®tre plus favorable a la femme victime
de rupture, en considérant sa honte®'® comme un élément essentiel (2). Il en était
de méme lors de la promulgation du Code des Contrats en 1973. La justice
israélienne laicisée nBvait, en effet, pas pour autant totalement rompu avec la

conception britannique (3).

1. Lhéritage du droit britannique (1917-1948)

Durant le mandat britannique, les domaines relevant du statut personnel (personal
status) et du domaine religieux des différentes populations étaient régis par les
regles nationales déja établies a I@poque. En effet, le droit britannique nntervenait
pas dans ces domaines et laissait les coutumes, usages et droits en la matiere
reglementer les relations des parties. Cependant, selon un jugement de principe en
date du 28 juillet 1954°'°, la promesse de mariage ne relevait pas du statut

personnel. Il sEhgissait effectivement diine situation pré matrimoniale pour laquelle

Y Trib. Reg. 15 octobre 1954 Tel-Aviv Barghuiz v Zilver 1279/54 JP 10 380.

GROSFEF ET HALAVI : BRupture de promesse de mariage Op. Cit. P. 117-118.
¥ Tribunal Spécial Sidis v Sidis 1/55 JP 12 1121

318
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le droit britannique en vigueur devait sEppliquer. Ainsi, la promesse de mariage,
comme tout autre contrat, nvait pas de contrainte de formalité (a), constituait
une promesse synallagmatique (b) et était considérée comme un acte de nature
civile (c), comprenant la déclaration @wvarranty@(d). En cas de rupture, la victime
était en droit d@ffectuer plusieurs demandes (e), mais Ihuteur de cette derniére

bénéficiait, toutefois, de causes dExonération (f).

a- LBbsence de formalités

Selon le droit britannique, la promesse de mariage ne devait revétir aucune

forme3%°

. Il suffisait d@Epporter les preuves justifiant que les parties s@taient fait
une promesse synallagmatique. De telles preuves étaient constituées par les
comportements des parties, leurs parutions en public, les annonces des fiangailles
dans des journaux, les correspondances échangées, les projets dEchat
d@ppartement en commun etc.**!, qui démontraient que les parties se

considéraient comme iancésm2.

b- La promesse synallagmatigue

Pour exister en tant que telle, la promesse de mariage devait étre synallagmatique.
Pour intenter une action en justice, la simple pensée ou le souhait de se marier ou
encore la supposition du consentement ne suffisait pas. Il fallait prouver que les
deux avaient fait la promesse et que la réciprocité était certaine et explicite®*. Il
n@tait pas nécessaire que IDffre et la demande de la promesse soient faites au

méme moment, il suffisait que le temps écoulé, entre IAine et IGutre, soit

raisonnable.??*

320 Arrét Balfour v Balfour 1919 2 K. B. 571

321 SHORSHEVSI (B) :EDroit de la famille@ 2™ Ed. Univ. Hébraique. Jerusalem. P.17.
322 EVERSLEY: @on Domestic Relations@® 6. Ed, Vol. 19. P. 77 : Les régles relatives a la preuve
étaient celles applicables en Israél ; article 6 de la loi relative a la preuve, et pas celles du droit
anglais.
323 Rose and Frank CO v. Crompton etc. 1923, 2 K. B 261
> bid. p. 78.
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c- La nature civile de la promesse de mariage

Le droit britannique considérait que la promesse de mariage avait une nature
spéciale qui n@@tait pas commerciale®”.

En effet, la regle de droit commun selon laquelle la partie qui n@xécutait pas son
engagement pouvait étre contrainte a I@xécuter de force ou a payer des
dommages-intéréts pour les préjudices causés, n@tait pas applicable a la promesse
de mariage. Le droit britannique considérait qull sigissait dain contrat civil dont
I@xécution forcée était impossible car, du fait de la liberté de mariage, il était
impossible de forcer une personne a se marier contre son gré. Cependant, la victime
de la rupture unilatérale sans justes motifs pouvait toujours réclamer des
indemnités. Cette action était nommeée [@Action for breach of promise

Ce qui nl@st pas sans rappeler le droit frangais qui considere aujourdihui quiine

rupture sans justes motifs constitue une faute justifiant le paiement de dommages

et intéréts pour son auteur, au titre de IGrticle 1382 du Code civil.

d- La déclaration warranty

La promesse de mariage comprenait également, en droit britannique, la déclaration
@varranty@ Cette déclaration permettait au promettant de choisir d@E@xécuter son
engagement de maniére immédiate ou ultérieurement (dans IEvenir). Cependant
cette déclaration établit ce moment dés la conclusion de la promesse, de sorte a ce
que les parties en aient connaissance des le début. Ainsi, si au moment de la
conclusion de la promesse une des parties avait caché a IGautre le fait quille était
mariée et que cette situation I@mpéchait d@®xécuter la promesse, il y avait rupture
de la déclaration Ewarranty@#® entrainant la nécessité de payer des dommages et

intéréts.

e- Les demandes de la victime

En cas de rupture de la promesse de mariage, la victime disposait de trois

demandes : la restitution de tout ce qui avait été donné dans le cadre de la

325 Jefferson v Paskell 1916, 1 K. B, 70;

3% Breach of warranty : arret 337/62 JP 17 1009.
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promesse (1), le paiement de dommages et intéréts pour le préjudice matériel

spécial (2), mais aussi le préjudice général (3).

1) Llarestitution

La victime de la rupture diine promesse de mariage était en droit de demander la
restitution de tout ce qui avait été donné dans le cadre de la promesse (ex:
cadeaux, bagues etc.).

En effet, le droit britannique considérait qul y avait une présomption de condition
tacite de réalisation du mariage. Selon cette présomption, la personne avait fait ces
cadeaux ou dons dans IBptique du mariage. Ces biens donnés I@taient donc sous
condition suspensive tacite. A défaut de réalisation, ils devaient étre restitués.
Cependant, si I&uteur de la rupture avait rompu sans justes motifs, il ne pouvait pas

réclamer les cadeaux et les bagues.

2) Le"special damage"

La victime pouvait demander des indemnités afin de réparer le préjudice matériel
spécial (Special Damage) quille avait subi.

Ce préjudice était constitué par le fait que : des frais avaient été engagés pour un
grand repas organisé dans le cadre de la promesse, la personne avait quitté son lieu

du travail et avait donc perdu des salaires®?’.

3) Le"general damage"

La victime pouvait aussi demander la réparation du préjudice général (General
Damage). Ce préjudice consistait en tous les préjudices qui ne pouvaient pas étre
évalués en argent. Comme la honte ou IGtteinte a IBhonneur etc.

CRtait aux tribunaux quincombait la charge de les évaluer au cas par cas. La regle
applicable était celle qui indemnisait la victime a hauteur de la situation dans

laquelle elle se serait trouvée si la promesse de mariage avait été exécutée.

3" Eversley. P. 78.
109



En revanche, si IE@uteur de la rupture rompait sur de justes motifs, il nEvait pas a
payer les indemnités de rupture, mais la charge de la preuve incombait au

défendeur®?,

f- Les causes d@xonération

LButeur de la rupture pouvait s@xonérer, lorsque la rupture résultait :

- Du fait dAin tiers: lorsque IEuteur de la rupture rompait pour une raison
dépendante du comportement diun tiers, sur laquelle IEutre partie nBvait aucune
influence, il pouvait étre exonéré de Ibligation de dédommager la victime.

Ainsi, apres la conclusion d@ine promesse de mariage, si le frere de la fiancée était
condamné pour un acte pénal grave comme le vol, IEuteur de la rupture était en
droit de le faire car il refusait d@tre lié a une famille dont la réputation était ternie.
Ce motif était juridiquement recevable.

- D'un évenement fortuit: lorsque la rupture était la conséquence dain cas de force
majeure ou dRIn évenement imprévu, son auteur pouvait étre exonéré de sa
responsabilité. Ainsi, si un éveénement insurmontable, imprévisible et extérieur se
produisait et changeait la situation a un point tel que IAine des parties rompait les
fiangailles, la cause de la rupture pouvait étre considérée comme justifiée et donc
exonératoire. Dans ce sens, la maladie dont était atteint IEutre partie ou un
membre proche de sa famille pouvait constituer une cause d@xonération. Il
revenait aux tribunaux la charge d@valuer la maladie afin de décider si elle
constituait bel et bien une cause d@xonération.

- D'un vice du consentement: si le consentement de I@ine des parties a la promesse
de mariage était vicié, elle était en droit de rompre. Et ce, sans avoir a dédommager
son cocontractant. Ainsi toutes man uvres dolosives (false representation),
violence ou dissimulation d@nformation justifiaient la rupture si elles avaient
déterminé le consentement de IEuteur de la rupture.

Dans tous les cas, seules les causes, dont la preuve objective était apportée, étaient
recevables comme motifs légitimes de rupture et exonératoires de

responsabilité329.

328 SHOESHEVSKI. Précité
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Par ailleurs, si IEuteur de la rupture connaissait IRxistence de la cause qui avait
motivé sa rupture avant qu@l ait contracté la promesse, ces causes n@Etaient pas

admises comme des motifs légitimes*>°.

2. laprévalence despréceptesreligieux (1948-1980)

A partir de la création de IEtat dsraél, la conception de la promesse de mariage
était la méme que celle du droit britannique, enrichit des m urs de la religion
juive.

Elle était donc considérée comme un contrat civil dont I@xécution forcée était
impossible, mais dont la rupture était sanctionnable si elle résultait daine séduction
dolosive de Ithomme ou, servait dbutil pour les juges religieux pour sanctionner
fE@nconduitefde la demanderesse en lui diminuant de moitié ses indemnités en cas
de rupture®'de promesse de mariage. La raison principale était le fait que souvent
les juges aux conceptions religieuses et traditionnalistes présidaient les proces en
matiere de promesse de mariage (nous reviendrons sur ce sujet dans la sous section
1, de la section 1 du chapitre 2 du Titre 2, lorsque nous traiterons plus

spécifiguement des sanctions de la séduction masculine).

3. Bmergence d'une jurigorudence laidsante a I'époque contemporaine
La Eoi fondamentale®*?, de 1980, a adopté, en Israél, une position nouvelle en

33 Ce nRst toutefois pas cette loi qui est a

matiere de promesse de mariage
I@®rigine du changement de conception jurisprudentielle de la rupture diine

promesse de mariage.

329 Eversley. Op. Cit. p. 82-83

> pid.
1 Ainsi, par exemple dans un arrét en date du 14 septembre 1976 la victime daine rupture de
promesse de mariage nG obtenu que des indemnités dérisoires du fait qulle ait entretenu des
relations sexuelles hors mariage bien avant que la promesse de mariage ne lui soit faite ; Ron v
Hazan 473/75 JP 31(1)40
2 MHok Hayesodot@1980 art.2 al. 1 décréte le détachement entre droit israélien et droit anglais.
Art.2 al. 2 stipule que le fait de se détacher du droit anglais ne porte pas atteinte au droit existant
rétroactivement a cette loi.
33 SHIFMAN (P) : @Promesse de mariage-contrat valide ?@Revue de Droit israélien EMISHPATIME
Vol. 13. 1983. P.106-107.
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Les changements de conception de la jurisprudence sont le résultat de

changements tant de la société (a) que de la procédure juridique (b).

a- Le processus social

Le changement de IEppréhension des juges israéliens de IGction en matiere de
rupture de promesse de mariage résulte dAin « processus social externe au
systeme juridique »***.

Comme IG souligné le juge VITKON, « lorsqui®n se trouve face a une question, qui
sBavere étre une question sociologique et non juridique, nous les juges, sommes
dans I®bligation de donner un sens a ce qui nous semble refléter IRpinion
publique, on sBadresse surtout a la classe sociale intellectuelle. Ce public, est celui
de notre temps »>>>.

En effet, les juges ne pouvaient ignorer les changements fondamentaux opérés,
depuis la création de IEtat dAsraél, dans la classe intello-culturelle a laquelle ils
appartenaient. Ces changements s@taient notamment produits dans trois
domaines : En premier lieu, d@in systeme qui ne connaissait quRline courtoisie, celle
de Ithomme envers la femme, la société israélienne siEst modernisée et connait la
courtoisie moderne. Lthomme ni@st plus le seul a faire la cour afin de conquérir
sexuellement la femme sans pour autant vouloir I@pouser et la femme nist plus la
femme passive, souhaitant @e trouver@ un mari sans pour autant consacrer sa
virginité***. Aujourddhui, IBhomme et la femme sont égaux a cette étape et ont des
intéréts communs. Chacun joue le réle de séducteur et de séduit a la fois et les deux
ont pleine responsabilité de la relation et de son destin. La femme ni@st donc plus
« victime de séduction dolosive ».

En second lieu, la référence a un modéle de conduite exemplaire a adopter avant le
mariage nl@xiste plus. Si dans le passé le fait, pour un couple, de vivre en
concubinage avant le mariage était pergu comme immoral et contraire aux bonnes
m urs désormais, au sein de la majeure partie de la société laique en Israél, cette

conception a changé. LExpérience du concubinage pré-matrimonial est plutot vue,

334 .
lbid.
%3 Cour Supréme. Arrét Rizenfeld v Jacobson 15 mai 1963 JP 17 (1) 1009 337/62.
%% Cour Supréme. Arrét Aboutboul v Kliger 22 février 1965 JP 19 (1) 440 360/64.
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aujourddhui, comme « une institution normative qui contribue a la réussite du

couple »*’

. Le fait de se réserver sexuellement pour le mariage nist, par ailleurs,
plus considéré dans la société actuelle comme un acte de bravoure (sauf pour la
communauté orthodoxe pour laquelle c@Est toujours une condition primordiale).
Aussi, la décision de rompre la promesse de mariage alors que les parties avaient eu
des rapports sexuels ou quilles aient vécu ensemble nl@st plus considérée au
regard du droit comme un acte causant la @honte@ de la femme quittée. «Au
contraire, la rupture de la promesse ne fait qu@viter et prévenir dadin mariage
échoué par la suite, elle est vue comme indispensable et souhaitée »**®.

En troisieme lieu, le mariage, institution sacrée, n@st plus considéré comme tel
aujourdihui et ni@st plus le seul but. LAdée que le mariage est un moyen important
pour préserver |@dentité nationale, garantir une survie démographique et accéder
au bonheur niExiste que trés peu. Elle laisse la place a une conscience libérale
dominante, au sein de la majorité de la population en Israél, selon laquelle la
société ni@st plus en droit de dicter au particulier le mode de vie a adopter, elle doit
permettre a chacun de choisir seul le mode de vie qui lui convient®*’.

En conséquence, il y a un affaiblissement de la protection par le droit de la
conception traditionnelle du mariage-institution, qui associait obligatoirement les
rapports sexuels au mariage34°, en faveur de la conception plus libérale (plus
d@galité entre les sexes et de libertés). Les juges ont donc été influencés par cette
évolution dans leur appréhension de la rupture de promesse de mariage®*'.
Toutefois, il faut noter que ces changements sociaux ont eu lieu bien avant les

années quatre-vingt. Pour preuve, la jurisprudence des années soixante en faisait

37 Cour Supréme. Arrét Karny précité.

** Ibid.
339 FOGEL-BIJAOUI (S) :« La conception de la famille dans la société israélienne : Entre familles et
post moderne ». Ed. Kavadom. 1999. P. 107.
9 LIFSHITS (S): EMariés malgré eux? Etude libérale du concubinage@law Rev. Mounei
Mishpat@ivol.24. P. 741, 760-765 : « Les arguments favorables au concubinage se fondent dzutre
part sur la rhétorique libérale qui respecte le droit des personnes de choisir un mode de vie qui
leur convient, ainsi que de la liberté individuelle et qui sBppose au jugement moral quant a la
conduite des personnes. En général, les tribunaux civil en Israél rejettent I@dée selon laquelle la
relation des concubins est contraire aux bonnes m urs et a IBrdre public (voir IEvis de la majorité
dans les arréts précités: Rizenfeld, Yagar v. Plavits et Versano v. cohen.
**1 GROSFEF ET HALAVI : Op. Cit. P. 150.
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déja mention : « on ressent de nos jours un relichement des m urs familiales®** ».
Aussi, pourquoi ce changement ne s@st pas répercuté tout de suite dans la
jurisprudence ?

Le facteur social n@xplique pas a lui seul pourquoi la jurisprudence israélienne,
pourtant réputée pour son libéralisme®*, n& pas immédiatement suivi I@volution

des m urs qui vécue la population laique en Israél.

b- Le processus juridique

Le changement de la conception des juges en matiére de rupture de promesse de
mariage s@xplique aussi par des changements dibrdre interne-juridique.

Les juges aux conceptions religieuses et traditionnalistes ne président plus les
proceés en matiere de rupture de promesse de mariage. Place a été faite aux juges
aux conceptions libérales et ce a partir des années 80.

344
Ml

En effet, seule la voix des juges religieux était entendue avant cette période s

présidaient la Cour supréme dans les arréts les plus importants en la matiere et

avaient forgé les régles a suivre®®

. Ce nl@st qubh partir des années 80-90 que la voix
des juges laiques sist faite entendre. Dés lors, la jurisprudence en matiere de
promesse de mariage s@st notamment forgée par le fameux juge laique M.
SHAMGAR?*.

Les juges laiques nthésitent plus a exprimer a haute voix les valeurs auxquelles ils

347

tiennent™". Et ce, sans doute en raison de I@Evolution des m urs sociales.

2 Arrét Rizenfeld de 1963 précité (propos du juge Zilberg).

>3 MAUTNER (M) : fLa baisse du formalisme et la montée des valeurs dans le droit israélien@Ed.

Maagalei Daat. Tel-Aviv.1993. P. 122 et suivants.

344 ZILBERG, KISTER, SHORSHEVSKI ont eu un réle clé dans les décisions en matiere de promesse de

mariage.

*> Arrét Rizenfeld v Jacobson 15.5.63, 337/62 jp 17 1009 ; Arrét Timsit v Fhima 461/64 JP 19

(4)129; Arrét Badash v Sadé 74/65 JP 20(1)617; Arrét Marom v Marom 19.6.67 401/66 JP

21(1)673 ; Arrét Perez v Helmuth 4.6.71 469/70 JP 25 (2)35; Arrét Nathan v Abdallah 19.4.70

609/68 JP 24(1)455 ; Arrét Shaked v Zilberferb 5.9.74 JP 29(1)151 ; Arrét Ron v Hazan 14.9.76

473/75 JP 31(1)40 ; Arrét Plonit 115/76; Arrét Ploniot 545/77 9.5.78 ; Arrét Hadad v Mesilati JP

14 313 383/58; Arrét Ploni v Almonim 388/58 JP 14 1681; Arrét Bashari v Levi 242/62 JP 15 (1)

2737.

36 Arrét Shiperberg v. Avtalion du 30.3.1992 647/89 et IGrrét Mamane v. Triki du 30.5.1993

416/64.

**7 L@ffaire Triki v Maman 30.5.93 416/91 JP 47 (2) 659 lorsque le demandeur avait demandé a la

Cour de réduire le montant des indemnités de la victime de rupture de promesse de mariage du

fait quzlle ait eu un comportement contraire aux bonnes m urs et conformément a la
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Le professeur MAUTNER explique dans son ouvrage les changements dans les
motivations jurisprudentielles : « passage de motivations formelles des décisions a
des motivations de fond ». Il note que « dans les années cinquante et soixante il
existait un écart entre la conception individualiste des juges et la conception
collectiviste qui caractérisait la société israélienne » et que cet écart si@st estompé
dans les années 70 et 80. « La Cour de justice des années soixante dix et quatre
vingt sl@st retrouvée face a une population qui partage ses valeurs culturelles, ce
qui a renforcé la confiance de la Cour et lui a facilité la mise en avant des valeurs
quille représente  »**.

Durant la premiere période (1948-1980), les juges laiques se disaient incapables de
représenter une conception universelle des m urs et skibstenaient donc a
contredire la position des juges conservateurs. Ce qui a permis I@nracinement dans
la jurisprudence israélienne®”® de la figure de MEhomme tentateur@ et de la
conception du mariage comme une institution complexe dont IEmour en fait partie,
mais n&n est pas le principal «ingrédient »**°. Ce qui explique que IBnnulation du
mariage ne mettait pas seulement fin a [IBGamour, mais constituait la perte dain mode

de vie honorable®!. Une telle perte justifiait la nécessité dAndemniser la Eemme

séduite@pour son préjudice général.

jurisprudence Ron v Hazan, le juge shamgar a rejeté sa demande en disant : « il est inadmissible de
soulever I@nconduite d@ine femme apres avoir entretenu des rapports sexuels avec elle. Ci&st un
motif discriminatoire. Les deux parties sont égales et ont choisi librement leur relation, je ne vois
pas de quel droit la Cour devrait lui réduire ses indemnités ».
**8 MAUTNER (M) : MLa baisse du formalisme et la montée des valeurs dans le droit israélien@Ed.
@Maagalei Daatffl Tel-Aviv.1993. P. 126-127.
** Un autre domaine dans lequel la position de la Cour supréme a été vue comme partisane de la
position morale conservatrice a la premiére période est les droits des concubins. Ainsi, dans IGrrét
Etat ddsraél v Pasler JP 15 102 qui a essuyé de nombreuses critiques au sein de la communauté
religieuse car IGrrét a décidé que la notion de @oncubine@comprenait aussi la femme adultérine.
Il sEgit diine décision libérale, toutefois elle a été rendue par une majorité de juges qui nncluait
pas de juges religieux.
% Cour Supréme. Arrét Timsit v Fhima précité. P.131 dans lequel le juge a dit :@yjulline action pour
rupture de promesse de mariage ne fait pas partie des actions favorites car elle présume que le/la
fiancé/e auraient du se marier suite a la promesse de mariage malgré qudl n® ait plus de
sentiments amoureux entre eux®
> Ex. dans I@rrét Badash v Sadé précité 74/65 JP 20(1)617, @a demanderesse a suivi son ¢ ur
sous la pression diine promesse de mariage dolosive elle a quitté son mari et ses deux filles. Le
préjudice matériel principal quille a subi s@Est surtout ressenti dans la perte du support financier
accordé par son mari ainsi que la perte de son toit@ @Epar conséquent, le préjudice que cette
rupture lui a causée a cause de son adultére et son divorce est bien plus important, elle a perdu
une famille, sa maison, ses filles, le droit de les élever, son honneur etc.fP.627-628.

115



Ce n@st que dans la seconde période, vers les années 70 et 80, lorsque Ithomme et
la femme étaient considérés par la majorité de la population comme égaux et
comme ayant un libre arbitre, que les juges laiques sont sortis du silence pour
manifester leur conception moderne laique. Cette derniere se rapprochait

grandement de la conception laique du droit frangais contemporain.

Sous section 3 : La neutralité [l'indifférence] du droit de I'Eat francais

Les fiancailles tirent leurs origines des traditions, ce qui explique quilles existent
depuis des siecles et que la plupart des couples y restent attachés.

Pendant longtemps, les fiangailles créaient un lien matrimonial (1) dont l'idée de
rupture était impossible jusqu'a I'époque du droit gallican (2). Ce qui a permis, lors
de l'apparition du Code civil, de leur donner un statut contractuel régi par le droit

commun (3).
1. Lesfiancailles acte aéateur du lien matrimonial
Influencé par les droits de IEntiquité (a), puis par le droit canon (b), le droit frangais

consacrait aux fiancailles des effets fluctuants selon les époques.

a- L'héritage des droits antiques: un acte d'initiation juridiguement sanctionné

Les fiangailles existaient déja dans I@ntiquité grecque. Divers textes de I@Epoque y

font référence : Homere relatait, dans I'lliade®?

, la promesse de Priam faite a
Othryonnée de lui donner sa fille pour épouse sl éloignait les Grecs de la ville de
Troie.

De méme, Agamemnon offrait une de ses filles a Achille afin de calmer sa colére du
fait de I@xpulsion des Grecs de la ville de Troie.

Le mariage se constituait, dans le droit homérique, par trois phases distinctes. La

premiere consistait dans les fiangailles.

2 | 'lliade (en grec ancien &dJo/ llids, en grec moderne EdJaa / lliada), provient du grec éd i /

llion, nom en grec ancien de la ville de Troie. Texte écrit entre 850 et 750 av. J.-C constituant une
épopée attribuée a I'aéde Homére.
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Pour se faire, le pére de la fiancée et le futur fiancé exécutaient I@ngyéss qui était
le mode ordinaire de formation du mariage.

Elle consistait en une convention contractée lors diine réunion entre le kyrios de la
future fiancée (qui était le pére ou celui détenant le pouvoir sur elle) et le futur
fiancé, en présence de témoins.

Selon la loi de Solon citée dans le second plaidoyer contre Stéphanos®>?, ou il était
dit én an egguésé epi dikaiois damarta einai, I@ngyésis devait avoir une forme
solennelle.

En effet, le plus ancien témoignage concernant ces formes légales, fourni par
Hérodote®**, dans le récit qu'il fait du mariage d'Agariste, fille de Clisthéne (tyran de
Sicyone), l'engyésis semblait étre conclue conformément au droit attique. La
présence des témoins, constituant une sdreté, était indispensable pour prouver
IZxistence de I@ngyésis.

Le fiancé devait étre majeur, c'est-a-dire qu'il devait étre inscrit sur le |éxioarchikon
grammateion (période a laquelle la puissance paternelle ou la tutelle sur un jeune
homme cessait, ce qui faisait de lui un citoyen majeur possédant la capacité pour
procéder a tous les actes de la vie civile) et consentir librement.

La fiancée ntait pas libre de son choix et nEtait pas partie au contrat. Le kyrios
avait un droit absolu sur elle et pouvait, a ce titre, décider de la marier, en
choisissant son époux, ou pas: « Le paterfamilias promettait sa fille a qui bon lui
semblait ( ) moyennant les conditions librement débattues entre lui et le
prétendant »**°.

Elle était donc I®bjet du contrat de fiangailles et les dai 4 en étaient le prix. Les
conditions de la cession de la puissance sur la fiancée y étaient précisées, son prix y
était fixé et des 1 a&é, que I@Dn peut définir de dot, étaient donnés par le pere de la

jeune fille.

%> DEMOSTHENE, « Les plaidoyers civils », traduit par DARESTE (R), Paris, Plon, 1875.

** HERODOTE, « Histoires » ou « Enquéte » (unique uvre), du grec OG fikié / Historiai
littéralement « recherches, explorations », de 64U fi, « celui qui sait, qui connait ».
*°ROCA (S), « Les fiancailles ou promesse de mariage », Montpellier, 1908, p.23.
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L'engyésis était, par conséquent, la condition indispensable de la validité et de
I'existence du mariage. Elle était, effectivement, suivie par le gamos qui consistait
en un contrat de mariage.

Sans elle, les enfants qui naissaient d'une union entre Athéniens ne pouvaient
revendiquer ses droits de filiation (les droits d'anchistie et de succession).

Il faut savoir que I@nexécution de I@bligation contractuelle ne donnait pas lieu a
une exécution forcée. Un dédommagement était prévu, mais pour une seule des
deux parties, dans un cas de figure spécifique. La sanction pour rupture des
fiancailles ne consistait quiEn la restitution des 3ai 4, lorsque la rupture émanait du
pere de la fiancée, mais ce dernier les gardait, lorsque la rupture émanait du fiancé.
Le droit grec avait donc la particularité, avec le droit romain, de rapprocher les
fiancgailles et le mariage au point de les confondre.

Bien que le droit romain ne flt pas trés développé en matiere de fiancailles, ces
dernieres n@taient pas considérées comme un simple désir, mais un contrat
illustrant une « volonté sérieuse et réfléchie de se lier juridiquement »**°.

En effet, le Digeste, qui ne contenait quilin court traité et quelques dispositions sur
le sujet357, puis le Code de Justinien, qui n@Etait pas plus riche, se fondaient
principalement sur les définitions de Florentin, puis d@UIpien.

Selon Florentin, « sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiarum futurarum », une
proposition de promesse de mariage est un acte mutuel et réciproque.

Ulpien allait dans ce sens, mais mettait I@ccent sur le caractére formel de
I®ngagement en nommant les parties « créancier » et « débiteur » : « sponsalia
autem dicta sunt a spondendo : nam moris fuit veteribus stipulari et spondere sibi
uxores futuras »*>®,

Selon IRauteur, les fiancés étaient également soumis a I@bligation de fidélité et la
fiancée infidéle était condamnée (de maniére moins sévére) par les mémes

chatiments que I@pouse adultere.

% ROCA (S), Op. cit., p. 58.

*7 Digeste, liber 23, titulus 1 : de sponsalibus. D. 3,2, 1 et 13;23,2,28;24,1,32;24,2,2;45,1,
13448, 5,13
*% ULPIEN, « Du Digeste ou des Pandectes de I'Empereur Justinien », Livre 48, titre 5. Loi 13,
promulgué en 533, traduction HULOT (H), Rondonneau, Paris, 1804.
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Souvent conclues pour des jeunes enfants par le pere (ou celui qui avait la
puissance paternelle), les fiangailles (Sponsalia) constituaient donc un contrat
bénéficiant daine grande force juridique.

Leur importance s@tait accrue durant la période post-classique du droit romain.
Elles étaient considérées comme la célébration de I[Rinion conjugale. Elles
constituaient une premiére cérémonie de mariage, c@st pourquoi elles
skffectuaient devant témoins et sBiccompagnaient de cérémonies familiales,
sociales et religieuses.

Les fiancailles servaient a conclure le contrat de mariage et exigeaient les mémes
conditions de validité que le mariage (sauf pour IGige des fiancés).

Elles se concluaient par contrat verbal, par une stipulation unilatérale. La femme
était promise au futur fiancé qui promettait a son tour. Il y avait donc une double
stipulation sanctionnée par |'action de sponsu.

La dot apportée par la fiancée et les délais dans lesquels le mariage intervenait y
étaient fixés.

Un anneau et des cadeaux étaient remis par le fiancé. Depuis le Ve siecle, des
arrhes de fiancailles confirmaient la promesse et servaient de gage de mariage359.
Cependant, les fiangailles pouvaient é&tre rompues®®’, mais IButre partie était
fondée a intenter une action en justice. Généralement, les arrhes servaient de
dédommagement.

Le droit chrétien tres inspiré par la Rome antique renforgait davantage la force

juridique des fiancailles.

b- Le droit canonigue classique: les fiancailles, expression du consentement

Elevées a la hauteur din sacrement par I&Eglise, les fiancgailles étaient fusionnées
avec le mariage par le droit chrétien.

« LiEglise sh@st située face aux coutumes et aux lois juives, romaines et
germaniques, touchant les fiangailles; ( ) les faire évoluer en apportant « son

propre levain », jusqu leur donner un véritable statut canonique »3e,

*° GAUDEMET (J), Op. Cit. p. 57-58.
%0 GAUDEMET (J), « Le mariage en Occident. Les m urs et le droit », Paris, Cerf, 1987, p. 32-33.
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Le droit canonique, sl@st, sur les quatre siécles de sa domination, affirmé face au
droit universel de IEglise. Le droit canon était bien, et reste toujours, le droit de
IEglise, mais il s@tait éloigné des bases fondatrice du droit chrétien.

La parole donnée avait une telle importance pour IEvangile, qulle était
considérée comme indissoluble : « Quod Deus conjunxit, homo non separet »*%.
Toutefois, IEglise se refusait a appliquer un régime di@xécution forcée. Elle préférait
sanctionner de maniére indirecte la rupture des fiangailles.

En effet, le droit chrétien avait réglementé la promesse de mariage en introduisant
trois regles :

- les « arrhae sponsalitae », qui venait du droit romain et consistait en la remise
di@rrhes lors des fiangailles afin d®tre gardés a titre de dédommagements en cas de
rupture ;

- la « stipulatio poenae », qui consistait en une clause pénale. Des pénalités
pouvaient étre prévues en cas de non ou mauvaise exécution ;

- la « donatio ante nuptias», qui consistait en une réglementation des donations
faites avant le mariage. Elles devaient étre réalisées durant les fiangailles et
émanaient surtout du fiancé. Elles étaient, selon la Ioi363, irrévocables, ce qui
dissuadait le fiancé diine éventuelle rupture.

En effet, si le fiancé ne se mariait pas, il devait tout de méme faire le don. En
revanche, sl se mariait, il ne devait plus le faire car toutes dispositions gratuites
entre époux étaient interdites en droit chrétien.

Cependant, une réforme permettant au fiancé de récupérer tous les biens donnés si
la fiancée ou ses parents refusai(en)t, de maniére injustifiée, le mariage

rééquilibrait le rapport®**.

*1 ANTOINE (P), « L'Eglise et les fiancailles : la tradition canonique au service du droit particulier (la

coutume du Royaume Bambara de Ségou - Mali) », 1988.

%2 Durant les noces chrétiennes qui se déroulent en trois parties, la troisiéme partie se déroule
ainsi : Paul, le Docteur des nations, rappelle aux époux, dans I@pitre de la messe de mariage leurs
engagements mutuels et la nature de ce sacrement, symbole de la mystique union du Christ avec
IZEglise. Puis IEpotre cede la place au Maitre et Jésus lui méme dans IEvangile prononce la grande
et définitive parole : Quod Deus conjunxit, homo non separet. « Que Ithomme ne sépare pas ce que
Dieu a uni ! » (Matth., XIX, 6).

%% Code de Justinien, liv. 5, tit. 3, lois 10, 11, 12.

%4 Code de Justinien, liv. 5, tit. 3, lois 15.
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Le droit canonique, qui s'est élaboré progressivement, sist d'abord inspiré du
corpus juridique romain. A partir du V€ siécle, au début du Moyen-age, les papes
avaient créé de nouvelles normes par le biais de lettres décrétales, dont les plus
anciennes connues remontaient au pontificat de Sirice et correspondaient, en
matiere de fiangailles, aux fondements énoncés précédemment.

JusquBu XVle siécle, avant le Concile de Trente®®, le mariage était donc consensuel
et les fiangailles constituaient la premiere expression du consentement.

Par le Decretum de reformatione matrimonii**®, le Concile de Trente avait rendu le
mariage solennel en exigeant la présence du prétre et de deux témoins, puis diine
bénédiction nuptiale.

Les fiangailles ne pouvaient, ainsi, plus étre la premiere étape du mariage, car elles
n@taient pas reconnues si elles nEvaient pas été contractées avec la présence du
prétre et ne constituaient quiin projet de mariage en sa compagnie.

Cst au Xlle siecle que les théologiens frangais renouaient avec les sponsalia a la
romaine.

En effet, selon une théorie tirée du décret de Gratien®®’, le mariage et les fiancailles,

baptisées verbo de futuro par Lombard>®®

, étaient inséparables mais ces dernieres
ne créaient plus de matrimonium natum. Elles ne représentaient que IEnnonce
dain mariage.

Les théologiens frangais considéraient que IBinion se nouait par le seul échange des
verba de presenti au moment des épousailles.

Selon Gratien, le mariage ntait « parfait » quB partir des rapports sexuels (corpus
carnale).

La promesse de mariage, simple engagement vers la voie du mariage (conjugium

natum), était donc distinguée de la consommation du mariage (conjugium

365 . e . .y . L. Z 1. .
Le Concile de Trente était le dix-neuvieme concile cuménique reconnu par I'Eglise catholique

romaine. Beaucoup cité par le Concile de Vatican I, il était I'un des conciles les plus importants de
I'histoire du catholicisme.

3% Concile de Trente. Session 24. Decretum de reformatione matrimonii, Cl. Ed. de Paris, 1666, p.
206.

7 Décret Gratien, Dictum sur canon, 2° partie, 27° canon, 2° question.

%8 | OMBARD (P) théologien scolastique et évéque frangais du XII° siécle, d'origine italienne.
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consommatum) et n@tait plus obligatoire. Seuls les rapports sexuels rendaient la
rupture impossible.

Avant la consommation charnelle, les fiancailles ou le mariage pouvaient étre
rompues dans des cas spécifiquement prévus :

- Leoulafiancé(e) ou époux/se faisait v u de chasteté ;

- llyavait eu rapt de la fiancée ;

- Le fiancé était en captivité ;

- Le fiancé était impuissant ;

- Une parenté spirituelle survenait.

Cette théorie était beaucoup critiquée et, une seconde, excluant cette condition de
consommation charnelle, était apparue au milieu du Xlle siecle.

Cette théorie, développée dans les Libri sententiarum®*® de LOMBARD, pronait le
consentement en distinguant le présent et le futur.

Selon cette théorie appliquée en France du Xllle au XVle siecle, lorsque le
consentement ni@st pas actuel mais futur, il sEagit d@ine promesse de mariage.
Lombard distinguait, effectivement, deux types d@®ngagements relatifs au mariage :
- Le consentement actuel de se prendre pour époux, qui correspondait au
mariage (Sponsalia per verba de praesenti) ;

- La promesse de s@pouser plus tard, qui correspondait aux fiangailles et faisait
naitre une obligation juridique (Sponsalia per verba de futuro).

Le mariage comme les fiangailles étaient, par conséquent, des contrats consensuels
ne nécessitant quiin consentement libre de personnes capables. Dés la puberté,
pour le mariage, et dés 7 ans, pour les fiancailles®’°.

Les fiangailles (sponsala per verba de futuro) rendaient le mariage obligatoire et se
transformaient de plein droit en mariage des les rapports sexuels. Cependant, bien
gundissoluble, elles n@taient pas considérées comme un sacrement,
contrairement au mariage.

Toute rupture de la promesse de mariage était sanctionnée, parfois, de maniere

pécuniaire, lorsque le contrat le prévoyait, et de maniere religieuse en général

%% LOMBARD (P), « Libri sententiarum », IV, D, 28. Cf. ESMEIN (Adhémar), « Le mariage en droit

canonique », Recueil Sirey, 1929, p. 148 et s.
370 pécrétales, livre 4, titre 2, desponsatione impuberum, chap. 4 et 5.
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(pénitences ecclésiastiques, excommunication, impossibilité de se marier avec une
autre personne ).

Néanmoins, la rupture par consentement mutuel (mutuus consensus) était admise.
LEglise admettait, par ailleurs, deux types de mariage : ceux par consentement
simple, tels que définis par le droit canonique, et ceux bénis et publiés par IEglise.
Durant tout le Bas Moyen Age, le mariage par étapes dominait en théorie comme
en pratique et IEglise donnait aux fiangailles un caractere officiel. Les futurs mariés
devaient signer un registre devant le curé.

A partir du XVle siecle, les choses avaient changé. Le droit matrimonial frangais
prenait une nouvelle direction a compter du Concile de Trente®’! et s@loignait du
droit canonique.

Bien qudl ne soit plus loi de IEtat, le droit canonique continue a vivre et les formes
juridiques que la promesse de mariage doit revétir, aujourdthui, pour avoir une
validité canonique sont précisément décrites dans le décret pontifical’’> de 1907,
confirmées par le code de droit canonique de 1917.

Les fiangailles (canon 1017) ne sont ainsi valides quB condition d@tre matérialisées
par un acte écrit, daté, signé (par les fiancés et le curé, ou deux témoins).
Cependant, elles ne sont pas indissolubles et ne peuvent contraindre au mariage.
Dans ce sens, « les futurs peuvent contracter mariage sans s étre dibord engagés
par des fiangailles » et « peuvent tout aussi bien se marier apres des fiangailles

dépourvues de valeur juridique »*”, écrit BOUDHINHON.

371 [ . . L. Vet . . .
Dix-neuvieme concile cuménique reconnu par I'Eglise catholique romaine, le concile de Trente

donnait les orientations de la réforme protestante débuté en 1545. Etalées sur dix-huit ans, ses
vingt-cing sessions couvrent cing pontificats (Paul Ill, Jules Ill, Marcel Il, Paul IV et Pie IV) et se
tiennent dans trois villes. Le concile confirme la doctrine du péché originel, justifit IEutorité de la
Bible et confirme les sept sacrements, le culte des saints et des reliques ainsi que le dogme de la
transsubstantiation. PIE V avait prit des mesures réglementaires afin dinterdire aux ecclésiastiques
le jeu, les spectacles et les banquets publics. Personne ne devait pouvoir toucher des bénéfices
ecclésiastiques sans l'accord de Rome. Les choix des évéques n@tait fait quEpres enquéte
religieuse. Les prélats une fois nommeés étaient soumis a I'observation stricte des dispositions du
concile de TRENTE., dont I®bligation de résidence et le ministere pastoral.
Un manuel a I@sage des fidéles, nommé "Catéchisme du Concile de Trente", a été écrit afin de
propager ce dogme.
32 Décret pontifical Ne Temere, de la sacrée congrégation du concile, du 2 aolt 1907, 3468-3474,
applicable a partir de Paques 1908.
>3 Abbé BOUDINHON (A), «Le Mariage et les fiancailles, nouvelle législation canonique,
commentaire du décret 'Ne temere' 2 aolt 1907 », Lethielleux, Paris, 1908, p. 36.

123



LRauteur ajoute que « La regle nouvelle sBhdresse directement au juge
ecclésiastique, indirectement aux fideles ».

La derniere réforme du code de droit canonique, en 1983, dont le but était de
traduire en langage juridique les réformes du Concile Vatican I, diminue davantage
Importance des fiangailles.

En effet, il y est précisé (canon 1062) que la promesse de mariage, qui ne peut
contraindre au mariage, est « régie par le droit particulier établi par la Conférence
des Evéques » de chaque pays. Or, en France, la Conférence des Evéques a jugé

« inopportun »*’* de créer un droit particulier.

2. Lintroduction de la faculté de rupture par le droi t gallican

En France, la législation canonique ne pouvait pas étre regue sans la sanction du roi
par une ordonnance, un édit ou une déclaration.

Le législateur royal s@tait donc inspiré du droit canonique tout en suivant un autre
objectif. Les fiangailles étaient donc reconnues dans IGncien droit. Elles restaient un
acte consensuel nécessitant le consentement des parents et plus précisément celui
du pére, mais leur importance était réduite au bénéfice de la cérémonie religieuse
du mariage. Cependant les rituels diocésains maintenaient la cérémonie.

Selon I®rdonnance de Blois®”® de 1579, pour quiine promesse de mariage soit
valable, il fallait que les fiancés :

- aient 7 ans minimum ;

- soient capables de se marier ensemble.

LBrdonnance de 1639%7° ajoutait la nécessité dilin acte écrit, en double exemplaire,
en présence de quatre parents afin de prouver qul y avait bien eu des fiangailles
et/ou rendre possible une éventuelle sanction en cas de rupture.

Les fiancailles consistaient donc en une obligation de faire, sanctionnable en cas de
rupture, par la condamnation au paiement de dommages et intéréts.

Selon POTHIER, I@ffet principal de la promesse de mariage résidait dans le fait

qulle formait dans chacune des parties « un engagement réciproque dccomplir

3% Code de Droit canonique annoté, CERF-TARDY, 1989.

Ordonnance de Blois, dans Isambert. Ordc. Tome 14, p. 391-392.
Ordonnance. 26 novembre 1639, art.7.
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sa promesse »°”’ lorsquille en serait requise par IButre partie, ce qui donnait a
chacune des parties la possibilité d@ine action contre IBhutre afin de I@bbliger.
Cependant, IEuteur excluait la contrainte directe. Ainsi, le juge d@glise condamnait
a une pénitence ecclésiastique, alors que le juge séculier (laique) condamnait au
paiement de dommages et intéréts.

Les fiangailles n@taient donc prises en considération par IGncien droit que comme
un contrat, qui ne se formait que par le consentement, « sufficit nudus consensus ad
constituenda sponsalia (L. 4. Ff. de Spons) »*’, et I@ction pour leur rupture était de
« la compétence du juge séculier »*”°.

LButeur dRline rupture simple pouvait, pour sa part, échapper a la condamnation
sl prouvait quille était motivée par une juste cause.

Effectivement, IBncien droit admettait la rupture pour des justes causes. Ces
dernieres étaient divisibles en deux catégories :

- les causes de dissolution pures et simples : lorsquil y avait un changement de la
personne (maladie, enlevement, peine infamante, fornication etc.) ou des biens de
la personne (perte de sa fortune) ;

- les causes ne libérant quiin seul des deux fiancés, lorsqul y avait un mariage
ou de nouvelles fiancailles, des relations intimes avec un parent de Iutre partie ou
une entrée dans les ordres.

En cas de rupture sans juste cause, I[Bhuteur de la rupture était donc condamné au
paiement de dommages et intéréts, mais il devait aussi abandonner les arrhes ou
une partie des arrhes et rendre les cadeaux regus.

Au XVllle siecle, les fiancailles avaient un caractére officiel, car les fiancés devaient
signer un registre et bien quilles fussent célébrées religieusement, presque comme
un mariage, elles perdaient de leur importance en tant que geste religieux.

Pothier précisait que la bénédiction des fiangailles se faisait bien apres quilles aient

été contractées, quipres la publication des bans®®°.

3’7 POTHIER (R-J), « Traité du contrat de mariage », 2° partie, Chp |, art. V. de Bure, Paris, ou la

Veuve Rouzeau-Montant, Orléans, 1771, p. 148.

8 POTHIER (R-J), Ibid, 2° partie, Chp I, art. lIl., p. 143.

JACOMET (J), « Des fiangailles et des promesses de mariage (étude dbhistoire du droit et de
jurisprudence moderne) », thése de doctorat, Perpignan, 1902, p. 18.

**9 |bid.
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La Révolution frangaise modifiait de maniere conséquente leur place en mettant fin

a ce cadre légal et religieux qui leur était donné jusque-la.

3. Unoontrat rég par le droit commun du Code avil

La Révolution Frangaise marquait IGhistoire des fiangailles en consacrant au mariage
une valeur contractuelle et en supprimant ainsi le caractere légal et officiel des
fiancailles (a). Toutefois, ces dernieres étant intimement liées au mariage, le
parallele se faisait afin de les qualifier de contrat. L'absence de texte permettait, en
effet, cette extension. Ce qui conduisait a assimiler leur rupture a une inexécution

contractuelle (b).

a- La consécration du mariage-contrat par la Révolution

A IEpoque de la Révolution frangaise de 1789, la séparation de I&Eglise et de IEtat
aboutissait au fait que les fiangailles n@taient plus soutenues par le droit de IEtat.

« LEtat ne considére le mariage que comme un contrat civil »**".

La loi des 20-25 septembre 1792 admettait le divorce et excluait du mariage,
considéré comme un contrat civil, les fonctionnaires de IEglise. C@tait aux officiers
diEtat civil quAincombait la tache diinir les personnes. Ce qui affaiblissait fortement
la promesse de mariage qui s®tait légitimée par la religion.

De méme, IBhdmission du divorce rendait quasi-impossible la sanction pour rupture
de la promesse. Il n@tait, effectivement, pas envisageable de donner davantage de
force aux fiangailles quiau mariage.

Ces dernieres étaient, néanmoins, toujours valables, bien que leur force obligatoire
ait été amoindrie.

En effet, elles existaient toujours durant la période révolutionnaire et, bien
gugnorées par le Code civil, elles existaient aussi apreés.

Le silence du Code civil, promulgué le 21 mars 1804, accélérait toutefois la
décadence de la promesse de mariage qui voyait sa valeur juridique grandement

diminuer.

381 Constitution du 3 septembre 1791. Titre I, art. 7.
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Toutefois, elles étaient encore ancrées dans les usages. VIOLLET relevait que les
« anciens contrats de mariage contenaient presque toujours une clause de ce
genre : « Lesquelles parties se sont promis la foy de mariage ; en conséquence, elles

conviennent de le célébrer incessamment » »>22,

b- L'assimilation de la rupture des fiancailles a I'inexécution du contrat

Le Code civil étant muet sur la question de promesse de mariage, la jurisprudence,
entre 1804 et 1838, palliait ce silence en faisant un parallele avec le mariage pour
qualifier les fiangailles de contrat. La plupart des juges se contentaient de se
retourner vers le droit commun selon lequel la promesse de mariage était un
contrat synallagmatique formant un engagement réciproque.

MERLIN?®? voyait, aussi, dans les fiangailles un contrat. Il se fondait sur les principes
généraux du droit en matiere dibligation.

Selon eux, la promesse de mariage répondait aux conditions définies a IGrticle 1101
du Code civil, car deux personnes sibligeaient a faire quelque-chose : se marier.

Ce contrat engendrait donc des obligations et donnait aux parties la possibilité
di@ine action civile afin de contraindre a I@xécution celle qui se dérobe sans motifs
sérieux.

Cette thése était confirmée par CHARDON>®** et ZACHARIAE®*® qui ajoutaient que
pour que les fiancailles ne rentrent pas dans le droit commun, il faudrait quilin texte
le spécifie.

Pour ces auteurs, I@nexécution des fiangailles, par une des deux parties, devait étre
sanctionnée par des dommages et intéréts évalués sur la base de IGrticle 1142 du

Code civil.

2 VIOLLET (P), « Histoire du droit civil frangais », n® 423 et 424, ed. Paris, 1905. Cite plusieurs

contrats de mariage dont un double du 8 novembre 1838, passé en IEtude de M. Dunaud a

Vallore, Puy-de-Déme.

%3 MERLIN LE COMTE (P-A), « Répertoire universel et raisonné de jurisprudence », Tome V, Ed.

Garnery, Paris, 1812.

%4 CHARDON (O-).), « Traité du dol et de la fraude, en matiere civile et commerciale », Volume 2,

Avallon, Ed. Comynet, 1828.

%5 ZACHARIAE VON LINGENTHAL (K. S), « Le Droit civil frangais », traduit de I'allemand sur la 5e

édition, annoté et rétabli suivant I'ordre du Code Napoléon par MM. G. Massé. Ed.A. Durand, 1854.
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Ces derniers devaient compenser la perte et les gains dont IRutre partie était
privée.

En 1806, la Cour de Colmar se fondait, effectivement, sur IBrticle 1142 du Code
civil, pour qualifier les promesses de mariage dicte de nature contractuelle®®.
Arrét confirmé par celui de la Cour de NTme5387, la méme année, puis celui de la
Cour impériale de Treves en 1808.

Selon ce dernier «le mariage nl@st que IEccomplissement d@ine promesse
préexistante de célébrer le mariage ( ). Cette convention préliminaire, qui@n
IEppelle fiangailles ou promesse de mariage, existe sous le code civil ( ) et doit
produire les mémes effets, puisqui®lle forme un contrat synallagmatique qui
contient I@ngagement de faire et qui entre des lors dans IBpplication de IGrticle
1142 dudit Code ( ) »*%2.

Jurisprudences confirmées par la Cour de Colmar®®, puis celle de Toulouse, en
1813**° et en 1827%.

Cette derniere, en 1813, allait jusqui soutenir que les fiancailles étaient un contrat
synallagmatique dont I@ngagement réciproque était dE@ccomplir la promesse de
mariage. De cette obligation naissait une action dont disposait chacune des parties
contre IGutre afin de la contraindre a accomplir sa promesse.

Parallelement, les Cours de Lyon et de Besan(;on392 considéraient les fiancailles
contraires a la liberté des mariages et se fondaient sur I@rticle 1142 du Code civil
pour rejeter les actions en dommages et intéréts pour rupture des fiangailles.
Jurisprudences confirmées par les Cours dAmiens®”, en 1812, et de Nimes®®*, en
1827.

Certains juges trouvaient, pour leur part, une parade en proclamant la promesse de

mariage nulle tout en condamnant le ou la fiancé(e) défaillant(e) a des dommages

%% Colmar, 29 juil. 1806, arrét Bourguadi ¢/ Erhard : S., an XlI, 1808, I, 160.

Nime, 7 aolt 1806 : S., 1806, 2, 476.

Tréves, 5 fév. 1808 : S., 1808, 2, 169 ; Jur. Gén., v. Mariage, n° 83, p. 179.

Colmar, 28 janv. 1812 : D. Rep., v° Mariage, sous n° 83, p. 179.

390 Toulouse, 16 fév. 1813, aff. Fabarou ¢/ Danon : D. Rep., cod., V° Mariage, sous n° 83, note 3.

391 Toulouse, 8 mars 1827, aff. Regagnon c/ Castex : D. Rep, cod. V. Mariage, sous n° 83.

392 Lyon, 18 déc. 1810 et Besangon, 8 mai 1811 : Jur. Gén., v. Mariage, n° 82.

Amiens, 30 mai 1812 : S., 1815, 1, 159.

Nimes, 29 nov. 1827 : Jur. Gén., v. Mariage, n° 90 ; D. Rep., v. Mariage, p. 186, note 2, sous n°
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et intéréts, pour faute génératrice de responsabilité, sur le fondement de IGrticle
1382 du Code civil*®.

3% que la Cour de

Pourtant, cl@st par IEArrét de sa chambre des requétes, en 1814
cassation consacrait la théorie contractuelle, considérant que la non-exécution de la
promesse de mariage causait un préjudice pour IGhutre partie au contrat.

Toutefois, la méme année, la Cour supréme avait également décidé que la
promesse de mariage était illicite, car contraire a la liberté de consentement du
mariage. Ainsi, en vertu des articles 1132 et 1133 du Code civil, Ibligation ayant
une cause illicite, la promesse de mariage était considérée nulle®®’.

Bien que la conception contractuelle domine a cette époque, quelques décisions
contraires venaient semer le doute et annongaient le passage vers une autre
conception. En effet, la conception contractuelle fut véritablement écartée, en
1838, par le courant qui considérait IBicte comme nul et prénait la conception
délictuelle.

Ce basculement vers la conception délictuelle était une conséquence de la

laicisation et nE@tait pas sans poser de probléemes.

Sedtion 2 : Lambivalence de la laidsation juridig  ue

La nature juridique des fiancgailles pose depuis longtemps probleme. Les différents
systéemes juridiques se sont confrontés durant IGhistoire au méme probleme : les
fiancailles constituent-elles un contrat donnant, notamment, naissance a
I'obligation juridique de contracter mariage ?

Si I'existence d'un contrat entre les fiancés est admise, il n'y a pas de faculté de
rupture unilatérale pour les droits religieux. Ce qui est tres différent pour les droits

laics qui pronent la liberté contractuelle et donc la libre rétractation.

3% Colmar, dans ses arréts des 29 juil. 1806, 28 janv. 1812 et 13 mai 1818 : D. Rep., v° Mariage,

sous n° 83, note 3.
3% Req, 17 ao(t 1814 : D. Rep. Cod., v° Mariage, sous n° 82.
37 Cass. 21 déc. 1814 : D. Rep. Cod., v° Mariage, sous n° 82.
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Selon ces analyses, le responsable de la rupture doit des dommages et intéréts a
IButre et ne peut y échapper qu'en justifiant la rupture pour juste cause.

Comme nous le savons, cette conception contractuelle est adoptée par le droit
israélien et était adoptée, par le droit frangais, au début du XIXe siecle, mais
déclenche(ait) des polémiques et sppose(ait) a la conception délictuelle.

Cette conception fut celle adoptée en France, puis abandonnée par la suite, afin
d@#tre en adéquation avec la société laique (Sous section 3). Ce qui nl@st pas le cas
du droit israélien qui, comme le droit rabbinique reste constant dans sa conception
de IEcte (Sous section 1), tout en ayant la particularité de proner la liberté (Sous

section 2).

Sous section 1 : Un droit rabbinigue confronté a I' individualigme contemporain

La conception de la promesse de mariage a fait I®bjet d@ine évolution afin de
répondre aux besoins de la société juive selon les époques et sEadapter a la société
contemporaine tout en restant fidele aux principes religieux.

Au Moyen Age, pour renforcer la validité de la promesse, en plus d@mposer une
amende a IButeur de la rupture, une coutume le sanctionnait par une mise a I@cart
de la société®® il skagit de la sanction de IBxcommunication que nous avions vu plus
tot. Cette obligation morale était, effectivement, garantie par la croyance en une
surveillance divine. En cas d@nexécution, une sanction divine tombait, celle de la
honte causée par la ruptureggg.

Déja au XI° siécle, un réglement public interdisait la rupture de promesse de
mariage car en «cas de rupture de promesse de mariage, il y a, en plus de
provoquer des difficultés pour se marier de maniere honorable par la suite, un

400

risque de causer une infamie et atteinte a la réputation » . Ainsi, [(homme voulant

se rétracter, devait tout de méme se marier par respect pour sa fiancée.

% HERMAN (D), "Maagal Hahaim Babait Hayehoudi", Ed. Prologue. Jérusalem. 2004. P. 69
399 Taanit, 8, 1 P. 236. Le fait de causer honte a autrui est assimilé dans la Torah a un meurtre :
Baba Matsia. 68, Il, 245.
% GROSMAN ;, @es premiers sages ashkénazes®@ Jérusalem 1981. p. 148,
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A l@ssue du Moyen Age, IBhmende était doublée diine peine supplémentaire. Dans
certaines communautés juives en Europe, le paiement de IBamende suffisait pour
exonérer IButeur de la rupture, mais en Pologne la coutume voulait qul soit
considéré comme non fréquentable méme apres acquittement de IEamende. Ainsi,
la signature de la promesse se faisait publiquement, ce qui rendait sa rupture
honteuse et difficile. A défaut dutorisation du tribunal rabbinique, IEuteur de la
rupture devait donc payer une amende, avait une tres mauvaise réputation et
voyait ses chances de se marier trés réduites®’. Il était, par conséquent, percu
comme un contrevenant au réglement public*® dés lors que IBngagement quil
voulait rompre était pris devant un Rabbin ou un public*®.

La promesse de mariage ni®ctroie, cependant, pas aux parties le droit a I@xécution
forcée® du mariage pour autant. En effet, le concept de liberté de mariage, liberté
de consentement, est, comme en droit francais, un droit fondamental en droit
rabbinique. La Torah défend cette liberté*® en exigeant un respect mutuel de la
volonté des parties406. Ce qui veut dire que IButeur ni@st pas contraint a épouser,
mais en a IBbligation. SAlI n@Exécute pas cette obligation, il ne sera pas forcé mais
devra dédommager la victime et payer une amende. Ce qui nl@st pas sans rappeler
le systeme francais. Il est, en effet, mentionné dans différentes sources du droit
rabbinique®®” que les Shiddoukhim nGttribuent pas le droit & I@xécution forcée de
se marier. De méme, la jurisprudence rabbinique abonde dans ce sens*®. Le seul
droit dont bénéficient les parties est celui de demander des indemnités en cas de
rupture de la promesse de mariage a savoir pour le préjudice moral et le préjudice

matériel.

oL KAPLAN (D) *Rupture de Promesse de mariage en droit Rabbinique@Revue de droit * Parachat
shavoual® (section hebdomadaire du cycle annuel juif de lecture de la Torah) numéro 186, 2005.
%92 pesponsa. Maharam Mints (Jerusalem, 1990), Even Haezer Il 1958. P.105
% Ibid.
% Kiddoushin 2-2; Rambam.lIshout, 4'1; Choulzhane Arouh 26-4
*%> SHORSHEVSKI (B). Op. Cit. P. 20
% Toutefois, le RAMBAM reconnait la promesse a I@gard de Ithomme car il a le pouvoir de
divorcer la femme contre son gré. BAS (D). Op. Cit. p. 47
"Choulhan arouh ,243-7; Responsa HARAMA 12 ;Teroumat Hadeshen 200. Ainsi que IGrrét de
principe du Tribunal Régional 1/55 Sidis v. Sidis selon lequel la promesse de mariage ne reléve pas
de la compétence exclusive du Tribunal Rabbinique dans la mesure ou elle n@ntre pas dans le
statut personnel du mariage car il skgit dain contrat de droit commun, par conséquent, en cas de
litige en matiere de Shidouhin c@st la compétence du Tribunal Civil.
98 Arrét 1/55 précité
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Toutefois, a la différence du droit francais, il nE@st pas précisé que la rupture doit
étre fautive pour que la partie éconduite soit dédommagée. Le seul fait de la
rupture justifie le dédommagement.

Cette conception permet aujourdthui au droit rabbinique de sEdapter a la société
contemporaine en dépit de son ancienneté.

Comme nous le savons, le mariage, qui est considéré comme un événement
fondamental dans la vie, est fortement réglementé en droit rabbinique. Les
pratiques rituelles sont nombreuses et la tradition est présente a chaque étape. La
maniere dont il est préparé conditionne la vie du couple. Aussi, il est important de
laisser un délai entre la décision de se marier et le mariage lui-méme.
En effet, avant le mariage, le mariage doit étre annoncé a la famille et les futurs
époux doivent effectuer un certain nombre de démarches. Ces formalités sont
notamment destinées a définir si I'nomme et la femme qui se présentent sont
aptes a se marier selon les préceptes de la loi juive. La femme et I'homme du
couple doivent suivre plusieurs cours sur des sujets de pureté familiale selon la
tradition juive, de la vie en couple etc.

Aujourdthui les Shidoukkhim jouent donc ce role. Véritable institution elles
facilitent les rencontres des jeunes juifs et annoncent le projet de mariage.
Strictement, le shidoukh est I'acte par lequel on déclare qu'on est d'accord pour se
fiancer puis se marier. Le shidoukh consiste donc aussi en une rencontre. Il est,
effectivement, une recherche des affinités, et une sorte de reconnaissance de ces
affinités pour réussir a construire.

Bien quil soit quelque-peu détourné de son objectif de départ

qui se limitait a IE@ccord, la promesse, de mariage futur, il est toujours usité par les
juifs pratiquants qui le considérent comme essentiel. Les jeunes gens emploient le
plus souvent l'expression au pluriel, les Shidoukkhim, tant -probablement- ils
devront faire plusieurs rencontres avant de parvenir a trouver ou a étre satisfait.
Ainsi, si le contrat se conforme aux exigences du droit rabbinique, que nous
développerons ultérieurement, sa rupture sera sanctionnée par le droit

rabbinique.
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Cette coltume reste, par conséquent, bien encrée dans les usages contemporains
des juifs pratiquant, qulls soient en France ou en Israél.

En Israél, en cas diction pour rupture des Shiddoukhim, si le demandeur présente a
la juridiction israélienne un contrat écrit, rédigé par les parties conformément aux
exigences du droit rabbinique, cette derniére rendra sa décision au regard du droit
rabbinique. En revanche, si les parties n@®nt pas rédigé diEcte écrit, la juridiction
étudiera la demande au regard du droit des contrats israéliens, qui niZxige pas de
formalité pour conclure a IExistence du contrat entre les parties*®.

Les personnes sont donc libres de choisir le droit qui sEppliquera a leur promesse
de mariage. Que ce soit dans son application ou pour la résolution des litiges qui en
découleront, elles peuvent choisir le droit laic du pays ou elles résident ou le droit
rabbinique pour lequel cet acte est un pré-requis au mariage. Ce qui nlst pas le cas
du droit israélien qui préserve la liberté des individus tout en tenant compte des

individualités dans une société multiculturelle.

Sous section 2 : Un droit israélien confronté a la nouvelle conception du mariage

Comme expliqué précédemment, la jurisprudence associait, vers les années 70 et
80, le mariage a IBAmour et déduisait que la perte causée par la rupture de la
promesse de mariage était liée a la perte de IE@mour. Or, le tribunal ne peut
indemniser un préjudice sentimental **°.

Clest cette nouvelle conception qui est a I®rigine de IE@pparition d&in nouveau
modele de référence, le « ¢ ur brisé », et, de la disparition progressive de la figure
dela « séduction masculine »***.

Toutefois, selon la doctrine cette conception du mariage est réductrice, car elle ne

tient pas compte de la réalité sociale (1). Ce qui ni@st pas sans conséquence sur les

% HERMAN (D), "Maagal hahaim babait hayehoudi", Ed. Prologue. Jerusalem. 2004. P.72
410 Toutefois, dans le fameux arrét Plonit 5258/98 en date du 14 juillet 2004 P.12-13, IZvis de la
majorité ne partage pas cette conception en disant que :fle mariage ni pas que des aspects
sentimentaux mais aussi matériels, par conséquent la perte en cas de rupture ne se résume pas
qu une perte de IEBamourl [e droit des contrats doit aussi traiter des préjudices sentimentaux
causés suite a une rupture de contrats intimes(#
1 GROSFEF ET HALAVI : Op. Cit. P. 154.
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effets de la rupture (2), bien que les régles en la matiére soient les mémes pour

tous.

1. lafindu contrat sentimental

Selon la doctrine : « La réduction du mariage a la sphére sentimentale, en ignorant
tous les autres sens quBbdn peut associer a cette institution (tels que avoir des
enfants, les élever et éduquer, I@ide mutuelle, avoir des ressources communes )
ne fait que présenter une vision partielle et limitée du mariage »**%.

En effet, cette conception se fonde sur la présomption quin mariage sans amour
est sans cause, ce qui explique quiine demande en réparation pour la perte de la
promesse est infondée. Or, pour la doctrine, « cette présomption exprime une

413 @nconvénient de cette

approche abstraite diine institution sociale complexe »
présomption est quille ignore la polyvalence de la réalité sociale, car une rupture
de promesse de mariage ne cause pas quin préjudice relevant du domaine
sentimental mais engendre dEutres pertes. Ainsi, le fait pour une femme de perdre
la chance d@voir des enfants et étre mere suite a une promesse de mariage faite
durant des années par un homme qui Iz rompue ensuite, constitue notamment des
préjudices allant au-dela du simple préjudice sentimental. Le préjudice principal,
dans cet exemple, ne reléve pas de la déception de ne pas se marier, mais de celle
d®tre parent en commun avec son partenaire**.

Par conséquent, méme si IBn accepte la position de la Cour qui ne peut pas fournir
de remede aux « ¢ urs brisés », on peut discuter ce point comme |G fait la majorité
dans IGrrét Plonit en date du 14 juillet 2004, que nous développerons
ultérieurement, dans la mesure ou la condamnation morale et la sanction
pécuniaire qullne telle action inflige a IButeur de la rupture constitue une sorte de
réparation partielle au préjudice qui causé ce dernier a la victime.

La doctrine ajoute, a juste titre, que le fait pour la jurisprudence conservatrice de se

référer a la figure de la « femme séduite » et pour la jurisprudence laique de rejeter

2 Ibid.
2 Ibid.
4 Cour Supréme Arrét Nahmani v Nahmani 2.9.1976 JP 50 (4) 661 2401/95.
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ce modéle pour lui substituer I@mage de «c ur brisé »*° est un « mauvais

raisonnement pour une population multiculturelle complexe comme la société

israélienne »*1®,

En effet, la rupture de promesse de mariage peut affecter
différemment des femmes venant de cultures différentes. Ainsi, il est impossible de
comparer la @honteflcausée par la rupture de promesse et ses répercussions sur la
population orthodoxe et sur la population laique ou occidentale.

Une partie de la doctrine®’ suggére une solution intermédiaire qui reconnaitra les
deux modeles de référence du @lemandeur® et permettra dE@dopter le modele
adéquate en fonction du demandeur lui-méme et non fonction din raisonnement
moral. « Il nEppartient pas a la Cour de justice de faire appliquer les valeurs
morales admises dans les sociétés traditionnelles, mais de protéger les femmes qui
y vivent d@ventuels préjudices qui caractérisent de telles sociétés »*'2,

En ce sens, la jurisprudence Plonit, du 14 juillet 2004, que nous évoquerons plus en
détail dans la section 2, constitue un tournant important en matiere d@volution de
IE@ction pour rupture de promesse de mariage. Selon la minorité, représentée par le
juge RIVLINE, cette action ne trouve pas sa place dans une société moderne, elle
doit étre supprimée de I@®rdre juridique ou du moins il faudrait réduire les
indemnités judiciaires. Selon la majorité, représentée par les juges BARAK et
FOCCACIA, cette action a une importance inspirée des conceptions mondiales
libérales et modernes. Il faut donc prendre en considération les deux composantes
susmentionnées (une société multiculturelle et la pluralité de I@nstitution du
mariage), car la rupture de la promesse de mariage a des effets différents selon
Ithistoire et la personnalité de la victime. En revanche, les regles de droit en matiere

de responsabilité sont les mémes pour tous, il suffit qul y ait un préjudice.

> COOMBS (M): @Agency and Partnership: A study of Breach of Promis Plaintiffs@ 2 Yale Journal

of Law and Feminism. Vol 1. 1989. PP.161-171. Pour une étude similaire qui a été faite en
Angleterre au sein des femmes de la classe bourgeoise dans les années 80 et 908 au 19 ***° suite
a la proposition suppression de IBction ainsi que la position de la communauté féministe suite a la
suppression de IEction dans plus de la moitié des pays aux Etats-Unis dans les années 30@ et 403
du 20° siécle.
*'* GROSFEF ET HALAVI : Op. Cit. P. 155-156.
7 1pid.
% 1bid.
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2. Laggiornamento de la responsabilité pour cause de rupture

Le droit israélien permet IBuverture de IGction en justice pour rupture de
promesse de mariage sur les fondements contractuels et délictuels.

Le premier est le principe, puisque contrairement au droit frangais le droit israélien,
comme le droit rabbinique, considéere la promesse de mariage comme un contrat.
Le second, pour sa part, est envisageable de fagcon exceptionnelle. Dans les cas ou
lors de la conclusion de la promesse de mariage le promettant nGvait pas
I@ntention de I@xécuter ou avait présenté une fausse réalité (il prétendait étre
célibataire alors quil était marié).

Par ailleurs, alors méme que la promesse de mariage est de nature contractuelle,
les indemnités allouées en cas de rupture sont de nature délictuelle lorsque le but
niE@st que le dédommagement des préjudices.

Cette dualité de IEction en justice en droit israélien implique que les regles
applicables aux deux cas de figure soient abordées pour traiter des effets

personnels de la rupture (a) et des effets patrimoniaux (b).

a- Les effets personnels

Comme en droit francais, quelque-soit le type de responsabilité civile, pour quine
personne soit reconnue responsable diain dommage, il faut qul y ait : un dommage
(2), un fait générateur (3) et un lien de causalité (4).

A cela sfjoutent, de maniere générale, I@njeu de la détermination de celui qui
supporte la charge de la preuve et ce qudl doit prouver (1), mais aussi I@xistence

diain contrat sigissant des actions en responsabilité contractuelle.

1) Lapreuve

Contrairement a I@ction délictuelle, dans le cadre de laquelle la victime doit
prouver l@ntention de IRautre partie a la duper lors de la conclusion de la
promesse“g, en matiére contractuelle la victime doit prouver I@xistence réelle de la
promesse de mariage (c@st-a-dire du contrat), mais aussi quil y a eu rupture du

contrat sans justes motifs.

19 GROSFEF ET HALAVI, « Rupture de la promesse de mariage » , Beshaar hahok. Fév. 2006. P. 111.
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Comme en droits frangais et rabbinique, la charge de la preuve incombe a la victime
de la rupture et seule la preuve de ces éléments, selon les actions, permet a cette
derniere d@tre indemnisée et éventuellement de pouvoir se voir restituer les
cadeaux*?°.

Dans un arrét du 20 septembre 2006, relatif a une rupture de promesse de mariage,
la Haute Cour soutenait : « que la charge de la preuve de I@xistence du contrat de la
promesse de mariage incombe au demandeur au regard du Code des contrats, tout
consentement ne se traduit pas en contrat. Il faut une décision réciproque et
préalable de créer un tel contrat (article 2 Code des Obligations 1973) ». LExistence
de la promesse de mariage, qui est un contrat, doit donc étre prouvée et c@st au
demandeur qudncombe la charge de cette preuve®.

La Haute Cour de justice précise a ce sujet, dans un arrét datant de 1992, que « le
probléme majeur en matiere de preuve diine promesse ou d@in contrat, telle
guline promesse de mariage, est qul skhgit dlin domaine sentimental. Par
conséquent, il appartient aux juges d@Examiner en profondeur les preuves
apportées par les parties que ce soit I@xpression des faits ou celle des
comportements des parties démontrant leur volonté mutuelle a s@ngager dans
IE@venir par le mariage. Par exemple, la publication d&ine annonce de fiangailles
dans un journal, I@nscription au consistoire, [@®change de cadeaux de fiangailles ou
les préparatifs pour le mariage projeté »**.

Toutefois, le droit israélien ne requérant aucune formalité écrite pour la promesse
de mariage, il est rare que les promesses de mariage soient écrites. Elles sont
souvent orales et il faudra les prouver par tous moyens.

Il faut donc en déduire quBine promesse, qui doit résulter daine volonté claire et
précise du promettant a réaliser cette promesse, peut se manifester par la parole
ou le comportement*?* du promettant et de IBcceptant.

Au regard du Code des contrats 1973, pour qudl y ait consentement, il faut une

décision réciproque et préalable de créer un contrat (article 2). Les parties a la

20 Arret Hadad v Mesilati 19.2.1960 388/58 JP 14 313

Arrét Shiperberg v Avtalion 647/89 : www.takdin.co.il
22 |pid.
23 Articles 1, 2, 5 et 6 du Code des Contrats 1973.
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promesse doivent avoir eu une commune intention de créer un lien de droit

contractuel, ce qui differe d@ine promesse nEyant quiine valeur sociale***

. Ainsi,
on distingue entre une promesse de mariage faite lors diine féte et a connotation
morale-sociale et celle faite avec IAntention de créer un lien de droit.

Des lors, la preuve de prises de décisions importantes par IGcceptant, tels que
IEavancement des frais pour le mariage ou le déplacement de son lieu de travail,
sont suffisamment conséquentes pour les juges*”. Ce qui distingue le droit
israélien du droit anglais, qui a longtemps constitué une source de droit en Israél et
gui ni@xigeait pas la preuve de cette intention, la promesse suffisait pour présumer
le consentement™?®.

En effet, dans le cadre dRine relation complexe diain couple qui noue des relations
intimes, toute parole, espoir ou comportement désignant une volonté de continuité
de la relation dans IEvenir ne peuvent pas constituer promesse de mariage. La
jurisprudence précise qullk a coté de la valeur sociale voulant indemniser la victime
di@ine promesse de mariage rompue coexiste une autre valeur, celle de la liberté
individuelle digir de fagon autonome et de choisir librement son conjoint sans
contraintes ni intervention du droit. LAntervention du droit a lieu uniquement
lorsque les circonstances désignent de fagon certaine I@xistence dain engagement
concret diine relation stable. Ce qui differe d&un simple espoir, ou de I@xpression
diine volonté ou de la simple intention de se marier »**’.

La frontiere entre I@xpression de I@ntention, la volonté ou I@&spoir de se marier et
une promesse a caractere obligatoire au regard du droit est donc difficile a établir.
Cette distinction est, en effet, délicate et pose un réel probleme lorsque la
promesse de mariage nl@st pas écrite et donc explicite. Lorsquille nist pas
formelle, il ne faut pas conclure de fagon trop hative a I@xistence di@ine telle

intention. Selon le professeur Schifman « interpréter chaque cas de séduction entre

un homme et une femme, a un moment donné, comme une promesse de mariage,

% SHALEV (G): « La conclusion des contrats ». Préface TEDSKI (G). Ed. Institut droit comparé.
Jérusalem. 1978.
*2° LIFSKER (E). Op. Cit. p. 1
*2% Arrét Barghuiz v. Zilver, précité, p. 390-391
27 Arrét Plonit précité. P. 25
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sans que les deux ou I@in dEntre eux nEn aient eu pleine conscience »** est
dangereux. Le demandeur doit, par conséquent, prouver que la promesse de
mariage constituait un contrat créateur de droits et obligations pour les parties. A
défaut, chaque cas de séduction pourra étre traduit comme une promesse de la
part daine des parties, sans pour autant que les deux ou Iauine d&ntre elle n@n
aient eu I@ntention®’.

Etant donné que dans la plupart des cas la promesse de mariage n@st pas
formalisée, ni écrite ni faite en présence de témoins, elle doit étre déduite des
comportements des parties. |l revient donc aux tribunaux d@Examiner les
circonstances de fait caractérisant la liaison afin de décider de I@xistence ou pas
diin contrat entre les parties**°. LAntention des membres du couple de créer un lien
durable s@chelonne dans le temps et sExprime par des rencontres, volontés et
espoirs mutuels qudl est difficile de placer dans un moment précis. C&st la raison
pour laquelle les tribunaux israéliens ont pris Ithabitude de déduire I@xistence di@in
contrat de promesse de mariage en examinant les circonstances de fait. Ce qui nl@st
pas sans poser de difficultés**".

Une partie de la doctrine suggére, pour solutionner le probléme de preuve, de ne
conclure a I@xistence de I@ntention de créer des liens juridiques quux situations
ou a la liaison affective sGhjoute une liaison économique®?. La jurisprudence ni
pourtant pas suivi ce raisonnement et s@st référée de facon indifférente aux
circonstances de I@@spéece. Ainsi, les parties peuvent s@nscrire au consistoire pour
fixer une date de mariage sans pour autant établir de contraintes financiéres*.
Toutes les circonstances entourant la liaison sont ainsi examinées par les juges afin
de déduire a IRxistence dine promesse de mariage qui a été rompue. « Lorsque les

deux parties ont la volonté de créer entre elles un lien juridique contractuel, il n® a

*2% SCHIFMAN. Op. Cit. P. 205

Arrét Ploni v. Plonit 460/67. JP 22(1) 157. Il a été décidé quine vigilance particuliére doit étre
employée lorsquin vérifie s@l y a réellement eu promesse de mariage, car il ni a rien de plus
facile que di@nventer une promesse de mariage fictive.

39 Arrét Plonit v Ploni 460/67 JP 22 (1) 157, 160

Propos de la présidente de la Cour dans Izrrét Plonit de 2004

SCHIFMAN. Op. Cit. P. 206

Arret Shaked v Zilberferd 58/73 IP 47 (1) 151, arret Ron v Hazan 473/75 JP 31 (1) 40; arret
Maman v Triki JP 47 (2) 652.

429

431
432
433

139



en principe aucune raison pour que cette promesse ne constitue pas un contrat
valide. Toutefois, comme dans tout autre cas de figure, il faut prouver le contenu de
ces promesses synallagmatiques »***. Les preuves circonstancielles de la promesse
doivent étre examinées, car « le changement du statut entre les parties ne peut pas
découler diine promesse de mariage faite en secret mais doit étre extériorisé par

35 A cet effet, «il suffit

des signes externes et appuyés par dZutres preuves »
d@pporter des preuves démontrant la volonté des parties de se lier a vie »"*® et
« lorsque ces preuves sont rapportées, les juges reconnaissent la validité du contrat
entre les parties®’ ».

La charge de la preuve reste donc un lourd fardeau pour le demandeur®® et n@st
pas chose simple, c@st la raison pour laquelle les tribunaux se montrent tres
prudents*®®.

En revanche, lorsque la relation des parties se trouve au stade ou elles ont engagé
des frais, la déduction diine volonté de créer un lien de droit sera plus aisée**°.
Toute demande en indemnisation, suite a une rupture de la promesse de mariage,
ne peut aboutir que si la preuve est apportée par le demandeur que cette rupture
n@tait pas justement motivée et que cela a provoqué le dommage.

En effet, il ne suffit pas qul y ait un contrat puis un dommage découlant de la
rupture de ce contrat (la promesse de mariage), mais il faut que cette rupture soit
fautive car sans motivation ou sans motivation juste. Ainsi, la victime doit prouver
que la promesse de mariage a été rompue sans justes motifs***. Nous verrons, dans
le cadre du fait générateur, ce que le législateur israélien entend par « justes
motifs ».

Comme en droit commun frangais, qull y ait contrat ou pas, lorsquiine personne

commet intentionnellement un dommage a autrui, la matiere devient délictuelle. Le

% Arrét Gargevski v Premier ministre 1635/90 JP 45 (1) 749, 838

Arrét 460/67 Ploni v Plonit JP 22 157. 160

Arrét Shiperberg v Avtalion 647/ 89 JP 46 (2) 169, 174, arrét 545/77 Plonit v Ploni JP 32(2) 393,
399

7 Arrét Plonit v Plonit 5258/98 précité. Point 10

Arrét 7156/06 Karmi v Gabay 19.7.2009

% LIFSKER (E): M@Rupture de la promesse de mariage en droit israéliend®:
http://www.benchmark.co.il/law-info/article-display.php?articleno=260

%9 COHEN (N). Op. Cit. p. 19

! Arret Hadad v Mesilati 388/58 JP 14 313
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droit israélien applique effectivement la méme regle a la rupture de la promesse de
mariage lorsquizlle a été motivée par une intention de nuire. Bien que la promesse
de mariage soit un contrat, IzEction dans ce cas bascule dans le délictuel.

Il incombe donc a la victime de prouver I@ntention de nuire de IEuteur de la rupture
afin de pouvoir engager sa responsabilité délictuelle sur le fondement des vices de

44 en vertu de I@rticle 56 de la loi

consentement™? (dol**® et man uvres dolosives
relative a la responsabilité délictuelle.
Cependant, IEction délictuelle n@@st applicable que lorsquEu moment de la
conclusion de la promesse, le promettant nivait aucune intention d@xécuter sa
promesse, il ne sBgira pas seulement de rupture de promesse, mais aussi de
man uvres frauduleuses/mensonges. Or, lorsque le promettant a eu, au départ,
I@ntention dR@xécuter sa promesse, mais ne IE pas fait, il skagira de rupture
contractuelle et non de man uvres dolosives.

Pour appliquer IGrticle 56 relatif a IEction délictuelle, 1l faudra donc réunir cing

conditions cumulatives. Il incombe a la victime, qui a contracté de bonne foi, de

prouver®® :

gue des man uvres dolosives ont été employées ;

le défaut de bonne foi;

I@ntention de duper IGautre partie ;

I@nduction en erreur de la victime pour laquelle les man uvres dolosives ont
été déterminantes ;

- le lien de causalité entre le préjudice matériel de la victime et les man uvres
dolosives.

Il faut préciser que dans certains cas la victime peut intenter les deux actions. En
effet, la justice israélienne lui offre la possibilité de choisir son action.

Lorsque la partie rompant la promesse de mariage nBvait pas dAntention dolosive
lors de la conclusion du contrat, mais que les man uvres dolosives se sont produite

apres les deux actions sont possibles. Effectivement, si lors de la conclusion de la

*2 Arrét Nathan v Abdallah 19 avril 1970 et Plonit v Ploni 5258/98 14.7 2004 p. 20.
443 |, .
Ibid.
*** Arret Shiperberg v Avtalion 30.3.92 647/89 JP 46 (2)169
5 TALMUD.Baba.Kama. 35a:@IN 1V O MNOIMIDVN @ 11N N
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promesse le promettant nivait pas I@ntention d@xécuter son engagement, il ne
skagit pas seulement de rupture de promesse mais aussi de tromperie et dans ce cas
la seule action envisageable est celle délictuelle. Par conséquent, la victime a le
choix entre intenter une action en justice sur le fondement contractuel ou délictuel.

48 en date de

Ainsi la Haute cour de justice israélienne a considéré, lors diin arrét
21 octobre 2002, que: « LEabsence d@ntention de se marier ne suffit pas a elle seule
pour écarter la possibilité d@ntenter une action en justice pour inexécution
contractuelle de la promesse de mariage, mais offre a la victime, en plus de IGction
contractuelle, une action délictuelle »**’.

Cependant, parfois il est difficile pour la victime de prouver I@xistence dain contrat
valide lorsque le promettant était déja marié. LExistence de ce choix permet donc a
la victime d@tre tout de méme dédommagée par une action délictuelle. Ce

qudllustre un arrét**®

, relatif a une rupture de promesse de mariage entre un
homme marié et une femme célibataire, dans le cadre duquel les conditions du
contrat n@taient pas réunies. Le juge avait condamné le promettant a verser a la
victime la somme de 60.000Nis, sur le fondement de man uvres frauduleuses, car
Ithomme avait fait espérer a la victime, apres 4 ans de relation, qul IEpouserait.

Par conséquent, une personne qui change dBvis et ne désire plus se marier avec la
personne a laquelle il a promis mariage, ne sera pas forcée de le faire, mais a défaut

dEvoir de juste motif de rupture, elle est susceptible d@ndemniser la victime. Que

ce soit sur le fondement dRine action contractuelle ou délictuelle.

2) Lepréjudice
La notion de préjudice en cas de rupture de promesse de mariage est différente de

celles pouvant généralement se présenter en cas de rupture de contrat.

*® yurist v Rahamanov 21.10.2002, 65325/99
7 Arrét Spornes v Halver 19.3.1961 786/55 JP 27 P. 270, arrét Badash v Sade 7.3.66 174/65 JP 20
(1) 617; Arrét Nathan v Abdallah19.4.70 609/68 JP 24 (1) 455; Arrét Ploni v Plonit 18.11.75386/74
JP 30 (1) 383.
Arrét 115/76 Ploni v Plonit JP 11 457 @iAction délictuelle a une grande utilité lorsque la voie
contractuelle est impossible, par exemple lorsque la promesse de mariage est nulle car contraire a
IBrdre public@(dans les années 50 la jurisprudence annulait la promesse de mariage a tous les cas
lorsquille était contraire a I@rdre public).
*® Trib. Paix, Beersheba, 26 juin 2007, 2743/04.
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Le droit israélien prévoit, par ailleurs, deux catégories de préjudice pour une action
en indemnisation en cas de rupture de promesse de mariage : le préjudice matériel
et le préjudice général. Ces préjudices sont indemnisés différemment par les
juridictions israéliennes et ont donné lieu a des revirements de jurisprudence
importants. Ainsi, aujourdfhui seul le préjudice matériel est véritablement
indemnisé.

Le contrat de promesse de mariage est un contrat sui generis, ce qui créé une
situation particuliere. Contrairement a la méthode habituelle d@indemnisation en
droit des contrats, dont le but est de ramener la victime d&ine rupture contractuelle
dans la situation financiere dans laquelle elle aurait été si le contrat avait été
exécuté. La spécificité de la promesse de mariage veut que les indemnisations
allouées en cas de rupture aient pour unique but de dédommager la victime des
préjudices causés. On parle alors d@ndemnités de nature délictuelle alors méme
qu@®n se trouve en matiere contractuelle. Par conséquent, comme en droit frangais,
le ou la fiancé(e) ne peut obtenir réparation du préjudice prétendument subit du
fait de la non-obtention de la situation matérielle que le mariage permettait
d'espérer449, méme si avant les années 80 les tribunaux israéliens prenaient en
compte la situation financiére du défendeur pour la fixation des indemnités**°.

Le préjudice matériel comprend les frais et dépenses faites en vue du mariage
projeté et les pertes financiéres, prouvées, qui subi la victime. Les cadeaux des
fiancailles, le fait de quitter son lieu de travail*’ et etc constituent des préjudices
matériels.

Dans le méme sens, les charges résultant pour la fiancée éconduite de I@ntretien de
I®nfant procréé avec son fiancé sont admises en tant que préjudice matériel*?
Skhgissant des dommages quantifiables, tels que IGhumiliation et la souffrance que
ressent la fiancée abandonnée®, ils sont classés dans la catégorie des préjudices

généraux.

* Ibid.
*% Arrét Ruben v De Cohen 1106/64 JP 50 184 Le juge a pris en compte le statut social et financier
du défendeur pour la fixation des indemnités.
*1 HC Shiperberg v Avtalion 30.3.92 647/89 JP 46(2) 169
2 1 Shaked v Zilberfeld 7.10.1974 58/7 JP 29 (1) 152,
3 HC Triki v Maman précité 30.5.1993
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A partir des années 80, la jurisprudence a décidé de réduire considérablement les
montants des indemnités allouées pour ces préjudices et notamment pour les
dommages dits moraux. Ces derniers sont désormais indemnisés par des sommes
modestes**.,

Depuis les années 50, les juges israéliens ont changé leur appréhension de la
guestion de la rupture de promesse de mariage. Les composantes de ces
indemnités ont connu une importante modification. Le traitement juridique de
IE@action approfondissait I@xamen des preuves et donnait une importance
primordiale a la question de la @udeur@de la femme. Les indemnités allouées pour
le préjudice moral de la honte étaient D@énéreusesﬂ]’ﬂss. La plupart du temps ces
indemnités étaient accordées aux demandeuses qui apportaient la preuve des
préjudices causés. Les sommes d@rgent étaient globales*® et visaient surtout 3
indemniser @a déception et [Ghumiliation@causées a la victime suite a la rupture®”’.
Parfois méme, IB@tteinte a ses chances de se marier et d@voir une vie heureuse®.
Ce qudllustre bien IBrrét Boukris v Ben-Haim*® de 1966: « Il ne faut pas ignorer la
situation dans la quelle se trouve la demanderesse , situation dans laquelle I mise
le défendeur. Elle a enduré des souffrances énormes. Elle a été profondément
atteinte et se sent humiliée et honteuse et nrrive pas a se trouver une place dans
la société. Sachant quille est issue diin petit village, que sa réputation est ternie
ses chances de se marier un jour ont considérablement baissé».

Dans certains cas, le montant des indemnités attribuées pour ce préjudice général
silevait au montant des salaires gagnés par la victime pendant deux ans, voire

plus*®.

% Arret de principe est IGrrét Shiperberg précité.

*°> GROSFEF ET HALAVI. Op. Cit. p. 124. Trib. Reg. 1966 Boukris v Ben-Haim du 1055/65 JP 59 263
% En plus des indemnités pour le Bpréjudice généralm les victimes pouvaient réclamer aussi des
dommages-intéréts pour le @Epréjudice spécial@ pour la perte dEmploi et des frais suite a un
accouchement : Arrét Shaked v Zilberfeld 5.9.1974 58/7 JP 29 (1) 152.

*7 HC Haik v Safia 27.9.1976 116/75 JP 31 (1) 90

% HC Ben-Harush v Hazan de 1963 2068/62 JP 46 P. 15P : « En conséquence des relations avec le
défendeur et la naissance de I@nfant, ont réduit les chances de se marier de la demanderesse. »

* GROSFEF ET HALAVI. Op. Cit. P. 124

HC Shaked v Zilberferd 5.9.74 : JP 29 (1) p. 151: la victime a obtenu des dommages-intéréts
équivalents a trois ans de salaire doublés d@ndemnités pour le @préjudice spécialf suite a la
grossesse et IEccouchement
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A partir des années 90, I@xamen de la preuve est trés succinct et se concentre sur
les raisons de la rupture, afin d@llouer des indemnités pour le préjudice spécial, dit
matériel, prouvé, et le préjudice moral. En effet, la position de la Haute Cour de
justice israélienne a changé. Cette derniere estime que la principale indemnisation
en cas de rupture de promesse de mariage devrait concerner le @bréjudice spécial@
(dit matériel). Le @préjudice général@ pour sa part, ne devrait étre que [res
modestement@ indemnisé*®’. Selon I&rrét de principe, Shiperberg v Avtalion, en
date du 30 mars 1992 : « IAndemnisation du préjudice général, en matiere de
rupture de promesse de mariage, doit &tre trés modeste »*®2. Certains juges vont
jusqul souhaiter la suppression totale des indemnités pour les préjudices autres
que matériels*®.

Aujourdrhui, les tribunaux israéliens nBccordent donc que des sommes dérisoires
en cas de @préjudices générauxd® tel que la grande déception de la victime et

464

I@spoir de se marier™". La honte ou le préjudice social di a la rupture ne sont

maintenant plus admis.

3) Lefait générateur

« La promesse de mariage est un contrat créateur de droits et di@®bligations, des
lors, une rupture sans justes motifs sEssimile a une inexécution contractuelle et
lorsquiin contrat est rompu, la victime de la rupture est en droit de réclamer des
indemnités pour les préjudices causés par la rupture »*. La rupture diine
promesse de mariage sans juste motifs constitue donc le fait générateur
provoquant le dommage a IButre partie. A I@xception de cas particuliers exonérant
IEuteur de la rupture, ce dernier devra dédommager la victime de cette rupture

contractuelle injustifiée.

**% Ibid. p. 153
*®2 HC 30 mars 1992 Shiperberg v. Avtalion 647/89
3 HC Plonit 5258/98 JP 58 (6), P. 209 de 14.7.2004
%% Arrét Ben Haroush v Susan 18.9.2002 118/02 www.nevo.co.il: La cour a condamné le défendeur
a payer des indemnités de 40.000 Nis a la victime pour une relation qui a duré plus de 10 ans en
signalant que : « la tendance jurisprudentielle est de ne pas condamner a de grandes sommes en
cas de rupture de promesse de mariage, surtout lorsque la preuve des préjudices spécifiques et
graves, comme une grossesse et fausse couche, perte de salaire etc. ni été apporté »
5 Arrét Plonit v Ploni 5258/98 précité
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Tout comme en droits frangais et rabbinique, la rupture sans motifs légitimes
constitue, en droit israélien, un abus de droit, alors que des motifs sérieux et
légitimes suffisent a débouter daine action en indemnisation. La faute est établie
par la rupture injustifiée. Ainsi, la jurisprudence condamne IEuteur di@ine rupture
brutale de la promesse de mariage a des indemnités.

Dans un arrét de principe, en date du 10 mai 1993*%°

, le juge considérait que le
défendeur qui ne s@Etait pas présenté le jour de la célébration religieuse du
mariage, alors que sa promesse de mariage avait été officialisée par une inscription
au consistoire, avait rompu cette promesse sans justes motifs. Le juge rejetait
effectivement les deux motifs du défendeur. Selon ce dernier, la rupture était
justifiée, diline part, par le fait que la fiancée avait vicié son consentement en lui
affirmant que I@nfant quille portait était de lui, alors qul était celui d@in autre
homme. Diutre part, le fait quille ait refusé de signer le contrat de mariage avant
le mariage. Le tribunal avait rejeté le premier motif, car rien n@tablissait que le
fiancé n@tait pas le pére de I@nfant et « les juges ne prennent en compte que des
faits connus lors de la rupture et non des informations connues de la partie qui a
rompu postérieurement a la rupture » 187 SEagissant du second motif, « le fait que la
demanderesse ait refusé de signer le contrat de mariage avant le mariage, alors que
les parties n@®nt pas consenti expressément de le faire, ne justifiait pas une rupture
de promesse par [Butre partie »*®®.

Ainsi, lorsque le motif de rupture se justifie par des faits postérieurs a la promesse,
comme le manque de respect diine fiancée, vis-a-vis de ses futurs beaux-parents,
apres la promesse de mariage, ne suffit pas pour constituer un motif légitime de
rupture du contrat*®.

Cependant, parallelement, lorsque IQine des parties change son comportement et
sa facon d@tre afin dzmener IRutre a rompre la promesse, elle devra des

dommages-intéréts a la partie qui s@st rétractée car elle Iz incitée a le faire*’°.

¢ Arrét Maman v. Triki, 30 mai 1993 416/91, JP 47/2.

**7 Ibid. P. 650
“®% Ibid. p. 652
*%% SCHIFMAN. Op. Cit. p. 136
*° TEDESKI (G) : « Enquétes sur notre droit prive » Jérusalem, 1958, p. 282-283
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En revanche, comme en droit rabbinique, lorsque la raison de la rupture est une
information déja connue de la partie qui a rompu le contrat avant le mariage, elle
ne sera pas considérée comme étant un motif légitime de rupture. Dans ce sens, le
tribunal de la Paix de Tel-Aviv a décidé, par un arrét en date du 11 juillet 2007, de
qualifier la rupture diin jeune homme, qui avait appris I@xistence diine idylle entre
sa fiancée et un ami quelques jours avant leur mariage, sans justes motifs. En effet,
apres avoir vérifié si la rupture était justifiée, c@st-a-dire quil n@xistait aucun vice
dans le consentement, le tribunal écartait les motifs du défendeur. Selon ce dernier
sa rétractation était justifiée par le fait que ces informations confirmaient ses
craintes de longue date concernant Ifhonnéteté de sa fiancée dont le
comportement était, par ailleurs, instable du fait de sa dépendance a IRlcool*’*. Le
tribunal écartait ces motifs considérant que : « aucune cause ne justifie la rupture
de la promesse de mariage par le défendeur. Que tant quil skgit d@nformations
connues du défendeur, avant la conclusion de la promesse, il y a présomption de
prise en considération de ces dernieres lors du consentement. Le fait de soulever de
tels motifs postérieurement a la conclusion de la promesse est considéré comme
étant immoral et irraisonnable »*’2.

Par conséquent, afin d@valuer si les motifs de la rupture sont justes et légitimes, la
jurisprudence ne tient pas compte des «intentions et raisons subjectives du
promettant », mais seulement de I@xistence, de la validité de la promesse (compte
tenu des régles sur le consentement) et de « I[@mpression quzlle créée chez une
personne normale », mais aussi du comportement du promettant*’>.

Selon la théorie classique, le motif légitime de rupture doit donc se faire sur la base
de vices @bjectifs@l qui entachent la personne du promettant ou de sa famille.
C'est-a-dire, le fait que n@mporte quelle autre personne aurait eu le méme
comportement que le promettant dans ces circonstances.

Cependant, le Professeur Schifman®’* émet des réserves sur cette théorie. Selon lui,

il est inconcevable quiin tribunal puisse juger du fondement dRine rétractation de

** Trib. de Paix 11 juillet 2007 Tel-Aviv. Drori v. Tsfadia 026477/05
2 |bid.
*3 Tribunal de la paix de Jérusalem Ayalon v Ayalon, 15 avril 2004, 005487/03 : www.nevo.co.il
% SHIFFMAN (P), op. cité, p. 17.
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promesse de mariage en fonction de raisons objectives, alors méme quiline telle
promesse est purement subjective et inhérente a la personne. |l semble donc que
les juridictions devraient opter pour une méthode dEppréciation plus large quant
aux raisons des parties de se rétracter et, reconnaitre parfois aux parties des motifs
légitimes de rétractation sans les condamner a payer des dommages-intéréts
lorsque leurs sentiments affectifs ont changé.

Toutefois, poursuit-il, « a cette fin, on peut aussi utiliser un autre chef dEccusation,
tel que le dol, sans avoir recours au contrat. A défaut on peut soulever IGrticle 18
du Code des Contrats relatif a [@mpossibilité d@xécuter le contrat. LE@vantage de ce
fondement juridique est qul y a toujours réparation pour la victime »*”>.

Le probleme dans I@pplication de cet article, réside dans le fait qul sBapplique en
principe en cas de circonstances de force majeure alors qu@n
I@spece IAmpossibilité résulte de la volonté de la personne.

Il arrive que les fiancés sBaccordent sur le fait dEnnuler les ﬁan(;ailles476 : soit que le
contrat prend fin suite a un événement tragique (tel le décés din des fiancés), soit
la non réalisation dRine condition suspensive (la signature d@in contrat de
mariage477), le vice du consentement (lorsque la fiancée a menti sur son passé478)
ou un changement brutal des situations. En effet, Lorsque le motif de la rupture
réside dans une cause qui n@Etait pas connue de la partie au moment de la
conclusion de la promesse, les regles relatives aux vices du consentement des

contrats, prévues dans les articles 14 et 15 du Code des Contrats de 1973 sont

7> |pid.
*® A la différence dmin cas ou la rupture est unilatérale, auquel cas IButre partie est en droit
dz@nnuler le mariage et intenter une action pour rupture de promesse de mariage. Arrét Goldberg
v Schwartz JP 18 14
7 Arrét Eliasi v Hakak 69345/94 : www.nevo.co.il: La juge a décidé que : « la promesse de mariage
dépendait de la réalisation de deux conditions suspensives; diin examen médical attestant la
bonne santé de I@mbryon puis la signature du contrat de mariage, et comme ces conditions n@nt
pas été réalisées, des lors, le défendeur n@st pas considéré lié par la promesse de mariage ».
78 Arrét Shiti v Hori JP 97 (1) P. 890 348/96 Le défendeur avait menti a la demanderesse depuis le
début de leur relation sur son état civil (il lui a dit quidl était marié fictivement pour obtenir la
nationalité australienne alors qui@n réalité il vivait avec sa femme depuis deux ans), sur son age, sa
situation financiére, et sur le niveau de vie qudl lui offrirait en Australie. Le tribunal a rejeté sa
demande au motif quiEpres avoir appris la vérité, la demanderesse a maintenu sa relation, par
conséquent IBction en rupture de promesse pour cause de man uvres frauduleuses a été rejetée.
Toutefois, le juge a décidé que les man uvres frauduleuses du défendeur ainsi que le préjudice
causé du fait @Eyull lui a fait perdre du temps et Iza empéché de nouer une autre relation en vue
d@in mariagel@lont été pris en compte pour IEllocation des dommages-intéréts.

148



susceptibles d@tre appliquées. De méme, dans certains cas, lorsque la rupture est
intervenue suite a des évenements qui se sont brutalement produits
postérieurement a la promesse.

Au regard du droit anglais, seul le fait de rompre injustement la promesse peut
servir de fondement a IBuverture d@ine action en réparation. Quand bien méme le
contrat est valable, la rétractation ne vaut inexécution qu@n cas de rupture sans
justes motifs.

JOHNSON*”® énumere les raisons objectives sur lesquelles se fondent les tribunaux
pour attribuer le droit du promettant de se rétracter de la promesse de mariage. Le

80 | a raison d@tre de ces motifs

méme raisonnement existe dans la Loi rabbinique
légitimes de rupture est que si IAine des parties avait pris connaissance de ce fait
avant, elle nBurait pas contractée la promesse. Cependant, désormais Ia
jurisprudence ne dépend plus du droit anglais tout comme elle ne I@tait pas avec le
droit rabbinique dans le passé. Lorsque le juste motif s de rupture est soulevé et est
basé sur un élément qui n@tait pas connu de IGutre partie lors de la conclusion de
la promesse, les régles relatives aux vices du consentement prévues dans le Code
des contrats de 1973 skappliquent.

La cause objective justifie |également IBinnulation du contrat. LAin des fiancés
trompe IZAutre, par cet acte IBbligation contractuelle de se comporter de bonne foi
est rompue®®. A liAnverse, nous IBvons vu, des causes subjectives qui motivent la
rupture unilatérale de la promesse, parce que IBamour ni@xiste plus ou parce que
le/la fiancé(e) aime un(e) autre personne sont irrecevables. lls ne justifient pas la

rupture diine promesse de mariage*®.

*” JOHNSON (E.L). Op.Cit, p. 23-29.

0 par exemple : si la's ur de la fiancée si@st convertie a une autre religion, ou lorsquille s@st
prostituée, ou encore, si la fiancée a perdu la raison, ou si le fiancé a eu un mauvais comportement
(joue aux cartes, alcoolique).

81 GROSFEF ET HALAVI. Op. Cit. P. 113

Une partie de la jurisprudence et la doctrine y voit un paradoxe interne entre la liberté du
mariage et I@xécution de la promesse de mariage dans la mesure ol une personne qui a promis
mariage a une autre mais qui ne IBhime plus doit justifier sa rupture et lui verser des indemnités :
Arrét Timsit v Fhima 6.4.1965 461/64 JP 19 (4) 129
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Ainsi, IRrreur sur IEge de la fiancée ignoré par le fiancé est éventuellement cause

de nullité de la promesse de mariage de plein droit*®

. Si IBhge de cette derniere
était déterminant de IGccord du fiancé pour le mariage, la rupture est légitime
puisque la nullité de la promesse serait admissible. En effet, si le fiancé avait eu
connaissance de IBige réel de sa fiancée, il ne lui aurait jamais proposé un mariage.
QuiEn est t-il lorsque le motif légitime de rupture se justifie par des faits
postérieures a la promesse ?

Bien que le motif Iégitime de rupture doit se fonder sur des vices @bbjectifs)
entachant la personne du promettant ou de sa famille, la promesse de mariage est
une décision intime, subjective, susceptible de changer sans raison rationnelle a
IE@ppui. Ainsi, lorsque IRune des parties change son comportement et sa fagon d@@tre
avec IButre pour la ramener a rompre la promesse, elle devra des dommages-
intéréts a la partie qui sist rétractée, car elle IE incitée a le faire**.

Toutefois, il nst pas évident de juger fautive la personne qui a changé son
comportement et sa facon d@Etre avec son partenaire, mais il est possible di@Exiger
que chaque partie ait une obligation de se comporter de bonne foi*®. Or, le
probleme principal nE@st pas les man uvres dolosives mais une réelle situation
dans laquelle la personne ressent un changement brusque chez IGutre partie et se
rétracte.

Des changements brusques chez IRine des parties peuvent donc justifier la rupture
de la promesse. Tout dépend de IButeur de la rupture. En effet, si IGuteur de la
rupture est celui-la méme qui a brusquement changé des éléments importants dans
sa vie, la rupture ne sera pas justifiée car la promesse avait été faite en
connaissance de cause vis-a-vis diline personne qui est restée la méme que lors de
la promesse. En revanche, si c@®st la partie inchangée qui se rétracte en réponse aux
changements de IGutre partie, la rupture pourra étre considérée comme justifiée et
légitime.

Ainsi, par exemple, lorsquEu moment de la promesse les deux personnes n@taient

pas pratiquantes mais que plus tard Iaine d@ntre elles sist rapprochée de Dieu et a

83 Article 14 et 15 Code des contrats de 1973.

4 TEDSKI (G) : « Enquétes sur notre droit prive ». Jérusalem, 1958, p. 282-283.
“®> Article 34 Code des Obligations.
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changé sa fagon d@Etre, la rupture est justifiée pour la partie inchangée.
Effectivement, cette derniere peut ne pas accepter le nouveau mode de vie de son
copromettant et se rétracte. Dans ce cas, la personne délaissée nl@st pas en droit de
réclamer une indemnisation, car ce changement est déterminant pour leur vie
future. La situation serait différente si la personne qui est devenue pratiquante
refuse de se marier, car ce changement les éloigne, elle devra indemniser
financierement la partie délaissée.

De la, une problématique née : peut on voir dans la rétractation un juste motif ou
un cas de force majeure ? Pour la premiere hypothése, dans la mesure ou cet
élément nouveau enléeve toute chance objective au mariage, il N a pas lieu de
bénéficier de dommages-intéréts. En revanche, pour la seconde hypothese, il y a
une possibilité d@ndemnisation.

En tout état de cause, IEppréciation de justes motifs de rupture engendre
beaucoup de difficultés, diu la solution suivante suggérée par le professeur
SHIFMAN : détacher la demande de dommages-intéréts de Ippréciation des justes
motifs.

Les juges vérifient sl y a eu rupture de la promesse et, par la faute de quelle partie
elle a été rompue. lls prennent ainsi en considération la détermination des parties
d@Exécuter la promesse, car pour qul y ait droit a indemnisation, la victime devra
prouver le lien de causalité entre la rupture et la dégradation de la situation du

88 | faut

demandeur suite aux démarches entreprises en se basant sur la promesse
prouver que cl@st la rupture qui a directement provoqué les dommages.

Dans ce sens, la jurisprudence a condamné un défendeur a payer des indemnités
importantes, de 40.000 Nis, a la victime pour une relation qui avait duré plus de 10
ans. Cette relation, inconnue de la victime, remettait a I@vidence en question la
promesse de mariage et était extrémement préjudiciable a la victime qui s@tait
investie dans la relation qui®lle croyait sincere et avait fait une fausse couche. La

rupture, motivée par cette relation cachée, avait donc bel et bien directement

provoqué les dommages.

8 Arrét Plonit v Ploni 5258/98 Op. cit.
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Bien que les préjudices moraux ne puissent étre dédommagés en nature, mais
seulement en argent par compensation, les préjudices matériaux eux sont, comme

pour le droit francais, quantifiables et donc directement dédommageables.

b- Les effets patrimoniaux

Comme nous IEvons vu précédemment, le droit israélien avant la promulgation

du Code des contrats israélien de 1973 appliquait, en matiere de rupture de
promesse de mariage, le droit anglais sauf exception (pour les personnes indiquant
dans le contrat leur volonté de voir appliquer le droit religieux). Or, ce dernier
prévoyait la restitution des cadeaux en cas de rupture (1), mais n@voquait pas les

effets a I@gard des tiers en cas de décés dain des fiancés (2).

1) Larestitution descadeaux
Selon le droit anglais des contrats, avant 1973, les fiancés étaient en droit de se voir
restituer toutes les libéralités et présents donnés sous la condition (expresse ou

487

tacite) en cas de rupture des fiangailles™ . Cette regle était basée sur la méme

supposition que celle énoncée en droit rabbinique : que les cadeaux étaient donnés

488 gj cette condition ne se

sous la condition tacite que le mariage interviendrait
réalisait pas, les propriétaires des libéralités avaient logiquement droit a la
restitution de ces dernieres. Cependant, il ne serait pas exact de dire que les
cadeaux des fiancailles étaient affectés diine condition tacite, celle du mariage, car
elle empéchait le donateur de recouvrer les cadeaux sl était responsable de la
rupture489.

Ainsi avant 1973, le tribunal Israélien octroyait a la promesse de mariage le statut

de contrat civil qui, conformément aux regles du droit anglais applicables en Israél

par la «Loi du Roi numéro 46 (1922-1947), donnait droit a IBuverture daine action

**7 CRAFF (M), « LEabolition de régles désuétes et dRctions archaiques dans le droit de la famille
anglais ».Revue Internationale de droit comparé.vol.23, 1971, P. 427 Jacobs v. Davis. [1917] 2 KB
532
“*% bid.
**> PRIMER (D), « Restitution des cadeaux de fiangailles au vue de la nouvelle législation », Revue
Mishpatim. Vol. 10. 1980. P. 330 ; Arrét Cohen v. Sellar (1926) 1 K.B. 536
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en justice pour rupture de la promesse de mariage*’. A I@xception des cas ou les
parties ont expressément prévu dans le contrat que le droit religieux s@ppliquem.

Des la promulgation du Code des Contrats israélien de 1973, le droit israélien
prévoit, par IGrticle 63, que rien ne doit empécher IEAction en justice pour rupture.
A priori, rien ne démontre que la nouvelle législation invalide cette action ni quille

ait revue cette question®®?

. Ce qui pose des difficultés pour répondre au probléme
du devenir des cadeaux en cas de rupture de la promesse de mariage, car le code de
1973 ne précise rien sur la question.

Ce ni@st quEn 1968 qulline réponse sommaire a été apportée par la promulgation
de la loi relative a la donation. Cette derniere, jointe au droit des contrats, constitue
le droit applicable en la matiere. En effet, IGrticle 9, alinéa 1, du Code des contrats
de 1973 prévoit la restitution des cadeaux en cas de rupture de la promesse de
mariage mais ne prévoit pas les cas ou il n& a pas de contrat écrit : « en cas
d@nnulation du contrat, IRuteur de la rupture doit restituer a la victime tout ce
quil a regu dans le cadre du contrat ou rembourser la valeur des biens, lorsquils ne
peuvent étre restitués ou lorsque la victime privilégie ce mode de restitution. La
victime doit, également rendre a IRiuteur de la rupture tout ce qul a recu dans le
cadre du contrat ou lui payer la valeur des biens lorsque leurs restitution est
impossible ou que ce mode de restitution est préféré ».

Cependant, cet article 9 ne sEpplique quiEux contrats écrits. Il ne sEpplique pas
lorsque les parties se sont échangées des libéralités sans les conditionner
explicitement dans un contrat par la réalisation du mariage, car les cadeaux ni@nt
pas été donnés dans « le cadre du contrat ». Sachant que, selon IGrticle 23 du Code
des Contrats relatif aux conditions de fond et de forme des contrats, « le contrat est
réputé valide qudl soit fait a I@rale, a I@crit ou quil ait été conclu autrement. Sauf
lorsque la loi exige une formalité spécifique ou que les parties IBnt prévu », la

réponse du droit israélien est donc imparfaite.

*° Arrets Barghuiz v Zilver 1279/54 JP 10 380 ; Sidis v Sidis 1/55 JP 12 1121 ; Badash v Badash

174/65 JP 20 (1) 617 précités.
1 SHORSHEVSKI (B) : « Droit de la Famille », Ed. Reuben. Vol. Il. Jerusalem. 1971. P. 16-17, 21-22;
Arrét Jacobs v Davis. 2 K.B. 1917. P. 532
2 |bid. Arrét Ploni v. Plonit 9 mai 1978 545/77 JP 32 (2) 393
153



93 les termes « dans le cadre

A moins de traduire, comme le suggere la doctrine
dain contrat » de fagon plus libérale, en supposant qul skagit des cas ou un contrat
existe (qul soit écrit ou oral). Ainsi, IErticle 9 sEppliquerait a tous les contrats, en
cas de rupture ou dBannulation, et chaque partie pourrait se voir restituer les biens
donnés sur la base dain contrat supposé exister. Cependant, on ne peut se
permettre cette extension par analogie des termes légaux.

Depuis la loi relative a I@nrichissement sans cause de 1979, le fondement d@ine
action en restitution des cadeaux en cas de rupture de promesse de mariage sur le
chef de IRnrichissement sans cause*®* a changé. En effet, selon IGrticle 1 al.1 de la
loi: « celui qui regoit un service, un bien dine autre personne, qui n@st pas un droit
légitime, doit le rendre a son propriétaire, et en cas d@mpossibilité lui payer la
valeur ».

Dans notre cas di@speéce, il serait extréme de qualifier les cadeaux et dons, offerts a
IBccasion dRine promesse de mariage, comme n@tant « pas un droit légitime ». Ces
derniers ont été donnés et recgus avec les consentements mutuels des parties*®.
L@nrichissement sans cause ne trouve donc pas de fondement™*®®.

Comme vu précédemment, le fondement du droit a restitution est la supposition
que les cadeaux ont été donnés sous la condition tacite de la réalisation du mariage.
Et ce ni@st quE®n cas d@nexécution de cette condition que la partie qui rompt est
réputée posséder des biens illégitimement dus.

En effet, IGrticle 2 de la loi relative a la donation @Hok hamatana@stipule que : « le
cadeau est réputé acquis par la personne qui le recoit lorsque le consentement du
donateur et de celui qui en bénéficie est donné »**’.

Ainsi, par exemple, le président de la Haute Cour de Justice, Isaac Cohen, soutenait
dans IE@Arrét Gnaim v Gnaim en date du 13 juillet 1973 que: « La loi ne donne

aucune indication pour les cas ou le cadeau a déja été transféré on en déduit des

>3 PRIMER (D) : Op. Cit. P. 331
** FRIDMAN (D) : « Les régles en matiére de IEnrichissement sans cause », Ed. Avouka.
Tel-Aviv.1969. {134. P. 127
> Article 2 de la loi relative a la donation de 1968 : HAPRAKLIT Vol. 24 1968.Ed. Polonski.
Jérusalem. P. 496
“° PRIMER (D). Op. Cit. P. 331
7 RAKOVER (N) Hes principes du droit Hébraique relatifs au Loi de la donation, 1968 HAPRAKLIT
Vol. 24 préc. P. 496-498
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lors, quiEu vu de la Loi relative a la donation, lorsque le cadeau a été donné il est
impossible de le voir restituer »**%.

Le professeur ZELTNER, pour sa part, doute du fait que la Loi relative a la donation
ait envisagé la problématique de la restitution des cadeaux en cas de rupture de
promesse de mariage : « la Loi relative a la donation ne traite pas le cas des cadeaux
de fiangailles ni celui des cadeaux faits pour un mariage qui si@st annulé. Au regard
du droit rabbinique, ce cas relevait du domaine du droit de mariage, et si les

499

tribunaux IE@cceptent, le droit rabbinique trouvera a sppliquer » ~~. Cependant, au

© il est fort

vu de la jurisprudence de la Haute Cour de Justice dans le domaine®
probable que les tribunaux continueront a classer ce type diction pour rupture de
promesse de mariage dans le champ civil.

Il est vrai que I@Erticle 4 de la Loi sur la donation prévoit que « la donation peut étre
donnée sous condition suspensive ». Si les parties ont expressément prévu que les
cadeaux sont faits a la seule condition de la réalisation du mariage et quiz défaut ils
sont révoqués. Dans ce cas, quEn est-il des cas ou les parties ne I@®nt pas
expressément prévu ? Peut-on présumer cette condition suspensive ? Est-elle
tacite ?

La majeure partie de la doctrine®® penche pour cette conception. En effet, la Haute
Cour de justice a décidé, un an avant la législation du droit des contrats israélien,
lors de IBrrét Gnaim v. Gnaim, que : « le droit général des contrats doit sEppliquer
au cas de donation, pour les points qui ne trouvent pas de réponse dans la Loi sur la
donation, telle la conclusion du contrat, son annulation et le droit de rupture ( ) le
droit général des Contrats sBhpplique donc toujours a la donation que ce soit pour
les contrats de vente ou les autres contrats spéciaux, pour lesquels des lois
spéciales ont été énoncées ».

LRrticle 61 al.2 du Code des Contrats de 1973 va aussi dans ce sens : « les principes

du droit des contrats sEppliquent, en fonction des changements obligatoires, aux

8 Arrét Gnaim v. Gnaim 173/72 JP 26 (1) 414 P. 420
99 ZELTNER (2) : e droit des contrats israélien@ Vol. II. Ed. Avouka. Tel-Aviv. 1976. P. 136
% Arréts précités ; Sidis v Sidis 1/55 et Barghuiz v Zilver 1279/54 concernant le fait que promesse
de mariage ne reléve pas du domaine du mariage et du droit religieux mais du droit civil car
précéde le mariage et ne modifie pas le statut personnel des parties
%1 pRIMER, RAKOVER, ZELTNER. Op. Cit.

155



actes juridiques autres que les contrats et sur les obligations qui ne sont pas celles
du contrat ». LGarticle 25 al.1 du méme Code ajoute que: «le contrat sera
interprété en fonction des volontés des parties, telles qulles se refletent dans le
contrat, et a condition qulles ne découlent pas des circonstances de I@spece ».
Par conséquent, si on applique cette régle en matiere de la donation, et en fonction
des « changements obligatoires », on peut lire @ontrat@a la place de Elonation
Ce qui sEapproche de la conception du droit rabbinique et veut dire que: «la
donation sera interprétée au regard de la volonté des parties ».

Par conséquent, il n@st nullement besoin de recourir a la théorie de la condition
tacite issue du droit anglais, grace aux claires indications du législateur israélien
concernant le contrat ou un autre engagement juridique®. Il semblerait que la
notion de condition tacite dans cette matiere skapplique et doit bénéficier aux deux
parties lors de la restitution des biens et cadeaux donnés a I@ccasion des fiangailles
qui ont été annulées ®.

Ainsi, lorsque la restitution matérielle est impossible il faudra rendre sa valeur
pécuniaire.

Il faut préciser, par ailleurs, qui®n ne peut pas inclure dans le cadre de la condition
tacite tout bien ou cadeau échangé entre les parties, chaque cas doit étre étudié®®*.
Ainsi, les cadeaux donnés avant les fiangailles sont présumés. Toute restitution est
donc, dans ce cas, impossiblesos. Il en est de méme pour les biens ou cadeaux
donnés apres les fiancailles si leur nature ou les circonstances le justifient, ils seront
réputés acquis>°.

Le professeur SHIFMAN, suggere de supprimer IZction pour rupture de promesse
de mariage tout en permettant le partage des préjudices a parts égales entre les
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parties™ . Ce qui résoudrait le probleme de la restitution des cadeaux et autres

biens (sur la base de la loi relative a la donation de 1968). Selon lui, il faut

*92 SHALEV (G), « Conclusion de contrats », Jérusalem. Ed. Institut droit comparé Hari Sakar. 1978.

P.11-16
> PRIMER (D). Op. Cit. P. 336

>%* ERIDMAN (D). Op. Cit. P. 127

PRIMER (D). Op. Cit. P. 338

OTZAR HAPOSKIM.Even Haezer.60, 3-4
SHIFMAN. Op. Cit. p. 108
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« sfAnspirer de I@rticle 1088 du Code civil frangais, selon lequel toute donation faite
en faveur du mariage sera caduque si le mariage ne s@nsuit pas ». Ce qui aboutirait
a la méme solution que celle édictée par le systeme anglais de fL.aw Reform Act@de
1970. Larticle 3, al.1, de cette loi (précédemment cité), permet, malgré I@bolition
de IEAction en justice de la promesse de mariage, I@xercice dine action pour la

restitution des cadeaux des fiangailles.

2) Lecasdudécesdu ou de lafiancé(e) : effetsal’égard destiers

En droit israélien, il semble qudl n® ait aucune jurisprudence sur le sujet.
Cependant, contrairement au droit rabbinique, le droit israélien reconnait les
actions délictuelles contre un tiers qui aurait causé un dommage. En effet, IGrticle 4
de loi de 1968°% relative a la responsabilité délictuelle (@koudat nezikin@ le
prévoit.

Nombreux sont les cas prévus par la loi, mais le cas du déces éventuel d@in des
fiancés ni@st pas expressément prévu. Il est néanmoins possible, dain point de vue
linguistique, d@tendre la notion diEction délictuelle diun tiers pour les dommages
causés a notre cas.

Ainsi, le droit israélien semble plus sommaire sur la question de promesse de
mariage que le droit frangais qui est plus élaboré et prévoit un maximum de

situations.

Sous =ction 3 ; Un droit francais confronté a la | iberté illimitée du mariage

Au XIXe siecle, deux conceptions de la promesse de mariage s@Bpposaient, en
France. GIRARD>® délimitait, d@illeurs, deux périodes :
- De 1804 a 1838, la phase de la responsabilité contractuelle ;

- Apartir de 1838, la phase de la responsabilité délictuelle.

> | oi d 1968 sur la Responsabilité Délictuelle 07000 (000 00 M-MT 000-01968- ** 00000
% GIRARD (A-F), « La rupture des fiangailles au XIXe siecle (1804-1914). Etude de doctrine et
jurisprudence », R.R.J., 2000-2.
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Bien que ces deux périodes soient successives, les conceptions se confrontaient et,
comme nous IEvons vu, au début du XIXe siecle la théorie contractuelle [@mportait.
Ce nl@st quB partir de la seconde moitié du XIXe siecle que la conception délictuelle
s@mposait. La promesse de mariage n'était plus considérée comme un contrat, mais
le droit ne pouvait pas ignorer les dommages causés a autrui en cas de rupture. En
effet, selon I'article 4 de la Déclaration des droits de I'Homme et des citoyens "la
liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui" et s'il en était
autrement, cela devait faire I'objet de sanctions (1). La controverse sur la nature
juridique des fiancailles se posait toutefois durant tout le siecle, puis le suivant. La
rupture de cet acte non contractuel, et donc non encadré par des regles définies par
les parties, nécessitait I@ntervention du législateur afin de rééquilibrer les relations

en vert de l'article 1382 du Code civil (2).

1. "Laliberté condste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui" (artide 4
DDHO
La conception contractuelle de la rupture de la promesse de mariage a

définitivement été écartée, en 1838, par I@ffirmation de la nullité de IGcte (a), mais
cette position tranchée oubliait les victimes de la rupture ce qui conduisait la
jurisprudence a admettre une conception plus nuancée (b) composant avec toutes

les conséquences de IEicte dommageable, les m urs et les regles di@®brdre public.

a- 1838-1901 : la reconnaissance de la nullité de IBcte

Un autre courant, qui émergeait déja en 1814, mais qui ne fut véritablement
consacré quba partir de 1838, s@pposait a la conception contractuelle des fiangailles
et les déclarait nulles.

Cest, en effet, par IBrrét, de 1838, de la Cour de Bastia, que la conception
contractuelle des fiangailles commengait a étre mise a mal. La Cour évoquait
IRxistence des deux théories dominantes et penchait pour celle selon laquelle les
fiangailles étaient nulles de plein droit, car contraire aux bonnes m urs et a la

liberté contractuelle®*°.

>1% Bastia, 3 fév. 1834 : Jur. Gén., v. Mariage, n° 82, p. 178.
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Ce que la Cour de Poitiers confirmait également, la méme année, en disposant
que : « toute promesse de mariage » était « nulle en soi comme portant atteinte a
la liberté illimitée qui doit régner dans les mariages et subsister jusqui la
célébration dain acte quasi-solennel »°**.

Pourtant, deux ans plus tard, la Cour de Montpellier, dans IEffaire Lavit ¢/ Bessiére,
condamnait un fiancé au paiement de dommages et intéréts a sa fiancée délaissée
pour non respect du contrat (fiancailles)>*2.

Ce ni@st que dans le cadre du pourvoi contre la décision de la Cour dBEppel de
Poitiers, suscitée, que la chambre civile de la Cour de cassation proclamait, par son
arrét du 30 mai 1838, nommé Bouvier, le principe selon lequel la promesse de
mariage était nulle, car elle portait atteinte a la liberté illimitée du mariage*. Elle
se fondait sur IErticle 180 du Code Civil, selon lequel le consentement au mariage
devait avoir un caractere absolument libre, pour considérer que la promesse de
mariage était « nulle en soi» et portait « atteinte a la liberté illimitée qui doit
exister dans le mariage »*.

Dans ce sens, lors du pourvoi effectué par le jeune homme condamné dans IEffaire
Lavit ¢/ Bessiere, la Cour de -cassation saisissait I@ccasion pour mettre
définitivement fin a cette jurisprudence contradictoire.

La Cour précisait, en effet, que: « le seul fait de l@nexécution din mariage projeté
ne peut pas lui-méme motiver une condamnation a des dommages et intéréts
puisque ce serait, sous une nouvelle forme, porter atteinte a la liberté du
mariage »°*.

Clest donc a partir de 1838 que la jurisprudence considérait les promesses de

mariage ou fiancailles comme des actes nuls®'®.

Cette jurisprudence fut, d@illeurs, constante jusquiu début du XXe siecle®"’.

> poitiers, 29 mai 1834 :S. 34. 2. 354.

Montpellier, 11 ao(t 1836, aff. Lavit ¢/ Bessiére : D. Jur. Gén., v° Mariage, n° 90, S. 36. 1. 574 ; S.
1839. 2. 177.

> Civ., 30 mai 1838 : S. 1838. 1. 492 ; D. Jur. Gén., cod., v° Mariage, n° 82 ; Sirey 1838, 1, 492.

> Ibid.

> Cass., 11 juin 1838 : D. Jur. Gén., cod., v° Mariage, n° 90 ; S. 1838. 1. 492 et 494.

Nimes, 25 janv. 1839 (Cour de renvoi dans IEffaire Lavit ¢/ Bessiére) : S. 1839. 2. 177 ; Caen, 6
mars 1850 : D. 55. 5. 36 ; Douai, 3 déc. 1853 : D. 55. 2. 133 ; S. 54. 2. 195.

> Riom, 11 ao(it 1846 : D. 1846, 2, 179 ; Paris, 19 janv. 1865 : D. 1865, 2, 22.
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RIPERT et BOULANGER écrivaient que « la ruine des fiangailles comme institution
juridique » était « consommée »>*%.

A compter de cette jurisprudence, les juristes remarquaient qui la fin du XIXe
siecle, la mention des fiancailles disparaissait des contrats de mariage®"’.

GIRARD expliquait que la nullité des fiangailles s@mposait, car la loi ne pouvait « leur
donner force obligatoire sans porter atteinte a la liberté du consentement » qui
était « IRssence méme du mariage »*%.

En effet, le mariage était considéré comme « un acte essentiellement libre » et
aucun contrat préalable ne pouvait « aliéner avant Itheure du mariage la plus petite
parcelle de cette liberté »**.

Selon JACOMET, le juge francais était « dominé par le souci d@viter des abus et de

sauvegarder le libre consentement des parties »°*2

. LAdée de liberté du mariage
était érigée en principe d@rdre public.

Leauteur ajoutait que bien quil n@tait pas contestable que les fiangailles étaient un
contrat, car elles en présentaient toutes les caractéristiques, elles s@Bpposaient a ce
principe di®rdre public qui les frappaient de nullité absolue. Aussi, elles étaient un
contrat qui par essence pouvait étre librement dissous. Cette dissolution
nE@ntrainant que la condamnation a des dommages et intéréts, le principe de la
liberté du mariage n@tait pas atteint. Elles ne se heurtaient, ainsi, pas a I®rdre
public ou la morale.

Dans ce sens, certains auteurs précisaient que le mariage était hors du commerce et

que par voie de conséquence, il en était de méme pour la promesse de mariage qui

nEtait pas « une promesse faite par un débiteur 3 un créancier »*>>.

>RIPERT (G) et BOULANGER (J), « Traité élémentaire de droit civil » de Planiol (refondu et
complété par Ripert et Boulanger), Ed. Librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, n°
1221, 1951, t.1.

>% Se reporter par exemple a C. Lambacha, Les fiancailles dans la doctrine et la jurisprudence
frangaises, These, Université de Lausanne, Faculté de droit, Lausanne (Suisse), Imprimerie C. Risold
& fils, 1946, p.8, et a P. Viollet, Précis de I'histoire du droit francais, Paris, Larose et Forcel, 1886,
p.360.

>*% GIRARD (A-F), Op. cité, p. 805.

*2! pid.

>2 JACOMET (J), préc. cité, p. 134 et s.

LAURENT (F), « Principes de droit civil », volume I, Paris, Ed. A. Durand et Pedone-Lauriel, 1870,
n°305.
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Durant la seconde moitié du XIXe siecle, la doctrine était quasi-unanime sur le sujet,
elle considérait que les clauses pénales intégrées aux fiangailles et que les fiangailles
elles méme étaient nulles>**.

Pour ANGELESCO, admettre la validité des fiancgailles revenait a « accepter que le
consentement au mariage lui-méme ne soit pas donné en pleine indépendance »*%.
En effet, selon lui, «I@®ngagement antérieur exclut la compléte indépendance
d@sprit et de volonté »*%° requise pour contracter mariage.

Toutefois, la rupture des fiangailles n@tait pas impunie non plus. Elle pouvait étre
sanctionnée par le paiement de dommages et intéréts si elle était fautive.

En effet, au titre de la responsabilité délictuelle, la partie l1ésée pouvait intenter une
action, car tout dommage a autrui devait faire I@bjet daine réparation. Il fallait
donc prouver que la rupture était fautive.

Selon GLASSON, les tribunaux avaient le droit de condamner a des dommages et
intéréts la partie qui se dédiait de sa promesse de mariage « sans juste cause », si
cette rupture causait un préjudice grave a I@utre partie.

Lauteur ajoutait que I@nexécution des fiangailles n@Etait pas une faute
contractuelle, mais pouvait constituer un fait dommageable®”’.

Selon ANGELESCO, du fait que les fiangailles étaient nulles, il ne résultait pas que
IEuteur de la rupture échappait a toute espece de responsabilité : « il arrive que les
circonstances qui entourent la rupture constituent une faute préjudiciable a I@utre

partie. Il n® a alors aucune raison d@carter la responsabilité délictuelle née de ces

circonstances ( ), etily a lieu d@&ppliquer IErticle 1382 du Code civil »**%.

>>* ANGELESCO (R), préc. cité ; AUBRY (Ch) et RAU (F. Ch), « Cours de droit civil francais », tome IV,
p. 31 et tome V, p. 456, note 26. Ed. Billard, 1871 ; COLIN (A), « Droit romain des fiangailles.
Histoire du droit et droit frangais des fiangailles et des promesses de mariage », thése, Paris, 1887 ;
DEMOLOMBE (C), « Cours de Code civil », tome lll, Paris, Ed. Durand, 1846, nos 27 et s ; GLASSON
(E. D), « Du consentement des époux au mariage », 1866, n° 95, p. 146 ; DURANTON (A), « Cours de
droit francais suivant le Code civil », tome Il, Ed. Gobelet, Paris, 1828, p. 138 ; MARCADE (V-N),
« Explication théorique et pratique du Code civil », tome |, 8° Ed., 1874, p. 441-442 ; VIDAL (G),
« Etude sur les moyens organisés par la loi et la jurisprudence pour protéger les fiancés contre
leurs fraudes réciproques », Ed. Durand, Toulouse, 1884, p. 54. etc

>>> ANGELESCO (R), préc. cité, p. 73.

ANGELESCO (R), préc. cité, p. 71.

GLASSON (E.D), préc. cité, p. 146.

ANGELESCO (R), op. cité, p. 75.
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Il fallait donc prouver qul y avait un préjudice et que la rupture provoquait ce
préjudice pour espérer un dédommagement.

Ce qui correspond a la stricte application des conditions d@ngagement de la
responsabilité délictuelle, mais implique que la promesse de mariage ne soit pas
appréhendée comme un contrat.

Cependant, parallelement, certaines jurisprudences continuaient a opter pour
considérer que les circonstances de la rupture des fiancailles pouvaient engager la
responsabilité si elles constituaient une faute causant un dommage>”.

La réparation du préjudice subi était un devoir moral*°.

b- 1901 a la fin du XXe siecle : IBpplication de la théorie de la faute dommageable

Cist en 1901 que la Cour de Cassation, qui considérait toujours les fiangailles
comme un acte nul, décidait de reprendre la thése de la faute dommageable,
développée dans les arréts de Cour dzppel de Colmar*?, en admettant IBpplication
de I@rticle 1382 du Code civil.

Selon elle, « le seul fait de I@nexécution du mariage projeté » ne pouvait pas étre
condamné, mais si Id@nexécution était « accompagnée de circonstances
indépendantes de la rupture elle-méme », « constituant une faute dommageable »,
elle était condamnable®*.

La Cour supréme entendait par @faute dommageable@ un ensemble de faits
laissant croire a IE@utre partie la réalisation du mariage.

La Cour dppel de Lyon réduisait, pour sa part, la faute au fait de laisser « trainer
les choses » pour finir par une rupture brutale®>.

Certaines jurisprudences considéraient que [Gtteinte a Ithonneur du ou de la

fiancé(e) éconduit(e) constituait la faute®**.

>?% Colmar, 23 janv. 1833 : S. 1834, 2, 40 ; Lyon, 10 juil. 1869 : S. 1870, 2, 270 ; Paris, 16 déc. 1874 :
D. 1876, 2, 236 ; Dijon, 10 fév. 1892 : S. 1892, 2, 197.
> Gand, 19 juin 1835 : D. Rep., v° Mariage, p. 180 ; Aix, 23 fév. 1865 : S. 1867, 2, 228.
231 Colmar, dans ses arréts des 29 juil. 1806, 28 janv. 1812 et 13 mai 1818 : D. Rep., v° Mariage,
sous n° 83, note 3.
>3 Req., 12 nov. 1901 : D. 1902. 1. 46.
>3 Lyon, 5 fév. 1913 : S. 1914. 2. 47.
>3* paris, 25 fév. 1921 : G. Tr. 1921. 2. 522 ; Trib. Civ. Auxerre, 6 juil. 1922 : G. Tr. 1923. 2. 44.
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La Cour dEppel de Paris poursuivait en considérant que « les frais inutiles du
mariage ( ), IBbandon par la jeune fille de sa situation de dactylographe, et les
conséquences » psychologiques de la rupture constituaient des fautes
dommageables®®.

Diverses jurisprudences allaient, effectivement, dans ce sens en condamnant
IButeur de la rupture au paiement de dommages et intéréts plus ou moins
importants.

En revanche, la notion de preuve restait une constante, quelque soit les
jurisprudences : le demandeur devait apporter la preuve de la promesse de
mariage, puis du préjudice subit du fait de sa rupture.

Néanmoins, il faut préciser que la jurisprudence admettait des cas dans lesquels la
rupture des fiancailles était justifiée :

- Exceptionnellement, lorsque I@nconduite de la fiancée était prouvée®®;

- Lorsque les parents refusaient de donner leur consentement. Dans ce cas, il y
avait une fin de non recevoir>’.

Par ailleurs, lorsque la jeune fiancée était abandonnée, alors qulle était enceinte
ou avec un enfant, les demandes en réparation se compliquaient car la recherche
de paternité était interdite. Ce qui a amené le législateur a tenter de trouver une
solution afin de protéger au mieux la victime de la rupture de la promesse de
mariage, tout en respectant le principe de la liberté de mariage défendu par toute

société laique.

2. "Tout fait queloonque de 'homme, qui cause a autru I un dommage, oblige
celui par la faute duquel il et arrivé ale répare 1" (artide 1382 Gav)

La rupture de la promesse de mariage peut avoir de nombreux effets et le droit
frangais les prévoit. Qulls soient personnels (en engageant éventuellement la

responsabilité de IButeur de la rupture), patrimoniaux et/ou extrapatrimoniaux.

> paris, 4 juin 1927 : Gaz. Pal. 1927. 2. 457 ; Confirmé par Trib. De Paix, Puy Laurens, 7 mai 1929 :
Gaz. Pal. 1929. 2. 275.
>% Thl. Civ. Toulouse, 1 fév. 1912 : G. Tr., 7 ao(t 1912.
> Tbl. Civ. Aurillac, 21 fév. 1912 : Le droit, 23 avr. 1912.
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Comme nous le savons, conformément aux articles 1382 et 1383 du Code civil tout
dommage causé a autrui, oblige la personne qui en est IButeur, par son propre fait,
ou par négligence ou imprudence, a le réparer.

Selon la jurisprudence francaise, le déces diin des promettant ouvre a IButre un
droit a réparation contre le tiers responsable. En dépit de IEAbsence de lien juridique
entre les fiancés, le survivant peut intenter une action en responsabilité, sur le
fondement de IGrticle 1382 du Code civil, afin d@btenir réparation du préjudice
moral et matériel subi du fait de la mort de l'autre.

Sur le méme fondement, de maniere générale, en droit francais toute personne
victime dain dommage peut intenter une action en responsabilité, délictuelle ou
contractuelle, contre celui qui IB causé. Ainsi, lorsquine personne rompt sa
promesse de mariage, le ou la fiancé(e) est susceptible dA@ntenter une action en
responsabilité pour obtenir réparation du préjudice subi. Cependant, les fiancés
étant libres de rompre leur promesse de mariage, la rupture ne peut jamais
constituer une faute de nature a engager la responsabilité de son auteur.
Néanmoins, le droit de rompre ne doit pas étre exercé abusivement. La rupture
abusive peut effectivement étre sanctionnée sur le fondement de la responsabilité
civile délictuelle des lors qu'il y a une faute, un dommage et un lien de causalité
entre les deux.

Par conséquent, la victime di@ine rupture fautive ou abusive d'une promesse de
mariage peut exercer une action en responsabilité contre IEuteur. C'est a elle de
prouver qu'il y avait bien une promesse (et ce, par tout moyen)538, puis le fait
dommageable®.

Pour cette responsabilité, les causes d@xonérations sont les causes classiques. En

revanche, la faute réside dans la maniere de rompre (si la rupture est jugée

1 542

incorrecte54°, injurieuse, subite®™ ou encore tardive ) et dans les motifs de la

> Civ. 1%, 3 janv. 1980, D. 1980, IR, p. 295; Civ.1", 26 mai 1971, D., 1971, p. 501et .

Exemple : dans son arrét du 4 janvier 1995, la premiere chambre civile de la Cour de cassation
cassait un arrét dz@ppel en considérant quil appartenait bien au demandeur qui alléguait une
prétention d&n prouver le fondement.

> Civ. 1%, 3 janv. 1980 (aprés que la fiancée ait été mise enceinte), prec. cité.

Paris, 8 novembre 1957, D., 1958, p. 45 s; Aix en Provence, 3 mars 2005, Dr. fam., 2005, n° 11, p.

539

541

22.
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rupture (qui sont constitutifs d@ine faute lorsquin considére qutls sont absent®®

ou illégitimes>**).

Il est aisé de s@maginer le préjudice moral que provoque une rupture des fiancailles
pour le ou la fiancé(e) abandonné(e), ainsi la séduction, lorsqulle est déterminée
par des fiangailles qui sont finalement rompues, était longtemps admise par la
jurisprudence545. De méme, IEAtteinte a la réputation546, a IBhonneur ou la
souffrance éprouvée par la personne délaissée*’

Le préjudice matériel est plus difficile a établir et doit s@tablir selon chaque
circonstance. Généralement, les dépenses faites en vue du mariage par le ou la
fiancé(e) abandonné(e) sont admises par la jurisprudence548.

En dehors des dédommagements dus en cas de rupture fautive, la rupture (fautive
ou pas) constitue, par ailleurs, une forme de rétractation qui a pour conséquence de
rétablir la situation comme elle I@tait avant que les parties se promettent mariage.
Ainsi, les cadeaux remis en vu du mariage doivent, en principe, étre restitués quils
proviennent des promettant eux-mémes ou de tiers.

En matiere de cadeaux faits par des tiers «il faut distinguer entre ceux qui
constituent par leur importance une véritable donation de biens, et les cadeaux de

peu de valeur offerts « par galanterie ou affection »**° »**°.

>42 Civ.2°, 2 juill. 1970, D.1970, 743 : la rupture tardive, soit cing jours avant la date fixée pour la

célébration, dont le motif allégué était I'appartenance a des milieux différents, alors que la jeune

fille avait été présentée a la famille du jeune homme et acceptée par elle, est considéré comme

fautive ; Trib.civ. Seine 10 mai 1932, D.H. 1932, 390; Riom 12 juin 1934, D.H. 1934, 549 : la rupture

la veille du mariage est fautive ; Paris 3 déc. 1976, D.S. 1978, 339, note FOULON-PIGANIOL: la

rupture le jour méme du mariage est fautive.

243 Civ.2°, 18 janv. 1973, JCP 1974, II, 17794 : est fautive la rupture brutale sans motifs précis.

Civ. 1%, 29 avr. 1981, pourvoi N80-10-823 : commet une faute engageant sa responsabilité le

fiancé auteur d@ine rupture sans motif Iégitime, lorsque cette rupture était particulierement

préjudiciable pour la fiancée, au point de vue matériel et moral.

>*> Comme, par exemple, les arrest : Civ. 1", 28 déc. 1960, Bull. civ. I, n° 574 et Civ 1, 20 oct. 1965,

Bull. civ. I, n° 560.

>16 Riom, 12 juin 1934, D.H. 1934, 549 (atteinte a la réputation, atteinte aux sentiments

d'affection).

> par exemple : Civ 1", 15 mars 1988, Défrénois 1988, art. 34309, n° 73, p. 1012, obs. J. Massip.

>*® Lyon, 5 fév. 1913, Gaz. Pal., 1913. 1. 473; Besancon, 8 mai 1911, D. Jur. Gén., v° Mariage, n° 82 ;

Paris, 26 juin 1894, S. 1894. 2. 264 ; Paris, 16 déc. 1874, D. 1976. 2. 136 ; Toulouse, 13 mai 1842, D.

Jur. Gén., ed. v°, n° 89.

> Cité par PLANIOL (M) et RIPERT (G), dans « Traité pratique de droit civil frangais » : Cass. Naples,

13 aodit 1881, Bruxelles, 16 janv. 1889, D. 1895. 2. 86, notes a et b, S. 1889. 4. 24.

>*% PLANIOL (Marcel) et RIPERT (Georges), « Traité pratique de droit civil frangais », Op.cité, p. 75.
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Ainsi, que ce soit pour les cadeaux faits par des tiers ou entre fiancés, il faut
distinguer les présents disage des donations faites en faveur du mariage>>', qui
généralement ont une valeur supérieure aux premiers.

La jurisprudence a, par conséquent, au fil des années distingué trois catégories de
présents :

- Les cadeaux représentant une valeur importante (qui doivent étre rendus, en
vertu de l'article 1088 du Code civil, mais sont évalués par rapport aux moyens du
donateur) ;

- Les cadeaux dmlisage (qui ne sont pas restitués, méme en cas de rupture

fautive®?);

- La bague de fiancailles (qui doit &tre restituée, si elle est un bijou de famille>>

ou un a une grande valeur>*, mais ne le sera pas si ce n'est pas le cas>>).

Le droit francais se distingue, ainsi, par sa rigueur et bien que les droits israélien et
rabbinique sBEccordent sur les notions de preuve et de faute, ils se différencient sur

la notion de préjudice.

>1CA. Versailles, 22 nov. 2002 - R.G. n° 00/03217 : donation en faveur du mariage.

Paris 3 décembre 1976, D1976. 339, note Cl. FOULON-PIGANIOL.

Civ. 1%, 30 octobre 2007, pourvoi n05-14-258 : les bijoux de famille sont indisponibles. Ils ne
peuvent étre donnés a un tiers (concubin, épouse, partenaire pacsé, ou fiancé), mais seulement
remis a charge de restitution. Il ne s'agit pas d'un don manuel.

>34 Paris, 25 juin 1985, RTD civ., 1989, p. 280 s. : restitution daine bague de fiangailles représentant
six mois de salaire du donateur ; C.A. Versailles, 22 nov. 2002, Op. cité.

*%5 1% Civ 19 décembre 1979 : « Justifie légalement sa décision rejetant la demande de restitution
de la bague de fiancaillesformée par le mari a la suite du divorce des époux la Gour d'appel qui,
aprésavoir exclu le caractére de souvenir de famille du bijou litigieux, estime souverainement que
la remise de la bague a la fiancée constituait en I'espéce, compte tenu des facultés respectives des
époux et de leurs familles un présent d'usage, qui ne pouvait comme tel, donner lieu a restitution »,
Bull. civ. 1, n°331 ; D. 1981, p. 449, note C. |. FOULON- PIGANIOL.

552
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Les différentes sources de droit ont donc permis aux droits francais et
israélien dizborder et de définir I&2ncadrement du courtage matrimonial et de la
promesse de mariage.

La liberté matrimoniale est un droit fondamental internationalement et
constitutionnellement protégé™®. Aussi, les législations se doivent dEpporter une
protection a tous ceux qui risquent d@tre victimes du poids des traditions.

Le droit rabbinique, pour sa part, qui constitue lui-méme une source de droit pour
le droit israélien, est un droit ancestral dont les seules sources restent les textes
religieux et les coutumes juives.

D'inspiration occidentale et laique, le droit israélien se distingue du droit frangais
par le fait qudl présente la particularité d@tre un droit mixte mélant droit civil et
Common Law, mais aussi religion et laicité. A la différence de la France, Etat
fllaique et démocratiquel Israél est un Etat @uif et démocratiqued@ L'identité
juive d'lIsraél se manifeste par la législation et la jurisprudence. Ainsi, cohabitent
dans le systeme juridique des textes laiques et des textes religieux provenant du
droit rabbinique toujours vivant et toujours applicable en droit de la famille.

De la maturité des différents droits que nous étudions ici dépend donc
IBppréhension de ces deux actes préparatoire au mariage. Pour le droit
rabbinique, le plus ancien des trois droits étudiés, les contrats de courtage
matrimoniaux et promesses de mariage sont bien encadrés et constituent des
passages obligatoires en vue dEin mariage conforme aux traditions. Pour le droit
francais, droit mature ayant passé le cap mouvementé des choix des apports
juridiques historiques, le contrat de courtage matrimonial nE@st quiin contrat
optionnel de consommation bien encadré par la loi puis la promesse de mariage
nE aucune valeur juridique et laisse donc les parties libres de choix. Enfin, pour le
droit israélien, droit jeune et immature, la promesse de mariage et le contrat de

courtage matrimonial sont bel et bien des contrats sans particularités.

>® AZAVANT (M) «Regard civiliste sur la loi du 4 avril 2006 renforcant la prévention et la répression
des violences au sein du couple», Droit de la famille n°10, octobre 2006, étude 40 ; LE BERRE (Ch)
«Le cas des femmes qui entendent se soustraire a des mariages imposés», Droit administratif n°6,
juin 2005, comm. 89 (Commission de recours des réfugiés 24 septembre 2004, n°444000, Mlle N).
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Aujourdthui, selon la conception psychologique du mariage, la volonté des époux a
une importance essentielle dans le droit positif frangais, comme dans Idsraélien et
le rabbinique. Cette conception s@st construite, dans tous les pays démocratiques,
au fur et a mesure que siffirmait I@dée de liberté individuelle. La volonté des époux
prenait de plus en plus dd@mportance.

La Déclaration Universelle des droits de Ithomme de 1948, dans son article 6,
proclame tres nettement le lien existant entre le respect de la volonté des époux et
la liberté individuelle : « Le mariage ne peut étre conclu quizvec le libre et le plein
consentement des futurs époux. »

Il est donc intéressant d®tudier si cette liberté matrimoniale commandera ensuite
le régime des préliminaires au consentement puis le consentement lui-méme.

Le caractere institutionnel du couple et le caractére nécessairement hors du
commerce d@ine entreprise ayant pour objet la constitution d&in couple, est, a

I@vidence, toujours resté présent dans les esprits.
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TITREZ2 : Linfléchissement des droits par

I'évolution desmoeurs  ?

L@volution des m urs a rassemblé les sociétés modernes sur le sujet du courtage
matrimonial. Les rapports économiques dans ce domaine sont maintenant tolérés
ou reconnus. Il est admis que le courtier matrimonial s@&ngage contractuellement a
organiser des rencontres entre célibataires, recherchant une union stable, en
échange diine rémunération.

Pour BAUDRILLAC, la consommation structure les relations sociales dans les
sociétés occidentales. Omniprésente, elle tient lieu de véritable morale®’.

Le droit frangais reconnait le contrat de courtage matrimonial comme un contrat
licite. Et il en est de méme pour les droits rabbinique et israélien, bien que la
conception de la fonction du courtier matrimonial differe entre les deux droits.

En France, « aujourdihui ( ) Itheure est a la différenciation, a la spécialisation. Au
droit « commun » se substitue une multitude de régles spéciales®®. La ou le Code
civil ne voyait que des volontés libres et égales qui avaient souhaité se rapprocher
pour conclure un contrat, le droit nouveau distingue ( ) un célibataire et un agent

matrimonial dans le contrat de courtage matrimonial, un consommateur et un

professionnel dans le contrat de vente ou de prestation de service »>°.

>>” BAUDRILLARD (J) « La société de consommation », éditions Idées/Gallimard, Paris, 1974.

>*8 \/oir : COLLART-DUTILLEUL (F) et DELEBECQUE (Ph) « Contrats civils et commerciaux », Dalloz 7e
éd., n°8, p. 9, qui constatent que « le droit commun se spécialise », qu il devient de moins en
moins général et de plus en plus particulier ». Sur I@®volution du droit des contrats ; voir : CORNU
(G) « LEvolution du droit des contrats en France », in Journées de la société de législation
comparée, 1979, p. 447 et s. ; LE TOURNEAU (Ph) « Quelques aspects de I@volution du contrat »,
Mélanges Raynaud, 1985, p. 348 et s. ; ROZES (L) « Quelques remarques sur IEvolution du droit des
contrats », in Regards critiques sur quelques (r)évolutions récentes du droit, t. 1, sous la direction
de J. Krynen et M. Hecquard- Theron, PU des Sciences sociales de Toulouse, 2004, p. 85 et s.
>> BRUNEAU (L) « Contribution a I@tude des fondements de la protection du contractant », these,
Toulouse, 2005, p.5.
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Pour sa part, la situation juridique du courtier, en droit rabbinique, sA@nspire bien
évidemment du role clé quivait le marieur dans la société juive depuis Ithistoire de
la Bible. Dans la société orthodoxe israélienne, les courtiers suivent les regles
rabbiniques relatives aux @ontrats d@uvriersi®® et sthdressent en cas de litige aux
tribunaux rabbiniques.

Toutefois, le droit israélien n@Epplique pas les mémes regles sur ce point. Il
considére le contrat de courtage matrimonial comme un contrat de droit commun.
Contrairement aux tribunaux frangais et rabbiniques, au titre de la liberté
contractuelle, les tribunaux israéliens, n@nterviennent, effectivement, pas pour
réduire les honoraires du courtier, sls sont jugés excessifs.

En dépit de leurs différences, les trois droits sEccordent aujourdthui sur le statut
juridique du courtage matrimonial qui est un contrat de droit commun ayant des
spécificités (Chapitre 1).

Parallelement, la promesse de mariage existe toujours aujourdthui et est écartée,
par certaines législations, des actes juridiques pour étre requalifiée de fait juridique,
alors quille reste un contrat toujours utilisé pour d@utres.

« Vous les pensiez démodées. Bien au contraire | Moins formelles que le mariage,
plus romantiques que le Pacs, elles (les fiangailles) opéerent un retour flamboyant
(), les fiancés des temps modernes semblent aussi vouloir assouvir de nouvelles
envies de liberté »°®.

La singularité de la promesse de mariage réside dans le fait quille se trouve a la
croisée de la morale, du droit et du langage.

Par cet acte constituant un accord entre deux parties, les paroles sont données et
les conditions du contrat semblent réunies.

LBAnalyse du terme « promettre» permet de comprendre IBrigine des
questionnements suscités par la promesse et/ou les fiangailles.

Du latin « Promittere », formé de « pro», qui veut dire «avant» ou encore

« pour », et de « mittere », qui veut dire « mettre », on peut la définir comme le fait

> GOLDBERG J : . «Le droit relatif aux courtiers: lois de courtage matrimonial ». Jérusalem. 2006,
p. 24.
>*1 GALY-RAMOUNOT (M) « Vague de fiangailles », Figaro Madame, 18 ao(it 2009.
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de dire par avance ce quin va faire. Ce qui explique la définition, en trois points, du
Robert>®?, de la promesse :

-« Fait de sl@®ngager a faire quelque chose. Action de promettre » ;

-« Engagement de contracter une obligation ou d'accomplir un acte » ;

-« Assurance ou espérance que semble donner une chose ou un événement ».

La promesse de mariage est donc un acte (ou fait) juridique lié a la société et la
culture car il constitue un engagement a mariage. Elle se doit de subir des
mutations, sBadaptant aux envies des jeunes gens, bien différentes de celles de leurs
ancétres et les législateurs doivent adapter le droit a ces évolutions. Tout @iroit
vivant@Isdapte, en effet, aux besoins et changements de m urs de la société a

laquelle il appartient (Chapitre 2).

Chapitre 1: Le_oourtage matrimonial, un_contrat _de droit

commun spédfigue

Liée a I@volution des m urs, IBippréhension de IBicte préparatoire au mariage
quist le courtage matrimonial si@st faite selon le mdrissement de chacun des
droits que nous étudions. SAls sEccordent sur le fait qudl skagit din contrat, ils
différent sur I@ncadrement qudls lui appliquent.

Droit constant, constituant lui-méme la tradition qu@l ne subit pas, le droit
rabbinique considere que les contrats de courtage matrimoniaux, qui sont des
passages obligatoires en vue d@in mariage conforme aux traditions, sont des
contrats de droit commun encadrés.

Skagissant du droit israélien, c@st un droit récent qui subit encore le poids des
traditions. Ce qui IZaméne dans la tourmente et le rend silencieux quant aux regles
applicables au contrat de courtage matrimonial pour lequel le droit commun est
également appliqué, mais par dépit. Selon lui, cet acte est, effectivement, bel et

bien un contrat mais dont la rupture peut produire des effets habituellement

**? Grand Robert de la Langue Francaise, art. « Promesse ».
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réservés aux actes non contractuels. Cist un contrat de droit commun optionnel
qui n@st donc pas encadré. Ce qui explique que la jurisprudence se trouve souvent
dans la tourmente face a des contrats divers et variés.

Le droit frangais, pour sa part, est un droit mature qui ne subit plus le poids des
traditions dont il a su prélever des concepts de base afin de se constituer. Le
contrat de courtage matrimonial est donc, pour lui, un contrat spécial bien
encadré par le droit de la consommation.

Les droits rabbinique et israélien ont, donc, pour point commun dn faire un
contrat ordinaire (Section 1), alors que, le droit frangais en fait un contrat
extraordinaire (Section 2). C'est-a-dire un, contrat spécial faisant I'objet d'une
réglementation qui lui est propre et le sort, de ce fait, de la catégorie des contrats
ordinaires uniquement régis par les regles de droit commun sans spécificité

aucune.

Sedtion 1 : Un contrat ordinaire en droit rabbiniqu e et igaélien

Le contrat de courtage matrimonial est, pour les droits rabbinique et israélien, un
contrat ordinaire auquel les regles de droit commun sBappliquent. Ces deux droits
partagent donc la conception de ce contrat qui est, pour les deux, un contrat de
droit commun (Sous section 1). Les critéres de validité applicables sont, par voie de
conséquence, ceux de droit commun (Sous section 2). Ce qui est également le cas
en droit frangais pour lequel les critéeres de validité sont les mémes pour tous les

contrats.

Sousection 1 : Un contrat de droit commun en droi t rabbinique

Le terme « contrat » ne parait pas dans les sources halakhiques®®, la Loi rabbinique
parle dBl« affaire ». La Halakha reconnait le transfert de propriété et ce n@st que
dans ce cadre quiZlle admet IBbligation dExécuter un engagement. Ainsi, les

contrats dont I@bjet nE@st pas concret et réel et qui ne portent pas sur le transfert

> A IRxception diline seule fois : yeshayahou 28.(In BAS (D) Précité)
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de propriété, le @Kynyan® ne sont pas reconnus valides par le droit rabbinique. Les
contrats portant sur I@®bligation de faire dans IGvenir, tel que le paiement, la
construction de batiment, la signature diin document, interdiction de vendre,
obligation dBadopter tel comportement etc. doivent comporter une clause
pécuniaire sans laquelle IBbligation ne sera pas exigible. Contrairement aux droits
frangais et israélien, la loi rabbinique ne donne pas de validité aux obligations
futures.

La Halakha/ la loi rabbinique, afin de répondre a des exigences de morale et de
bonne foi, ordonne aux personnes dthonorer leur parole et leur promesse®.
Cependant, elle ne sanctionne pas juridiquement son inexécution®®®, selon les terms
de Lifshits ; « La promesse de faire dans IBvenir nBh pas de force exécutoire dans le
droit rabbinique »°.

Il existe donc un probléeme en droit des contrats rabbinique dont la source provient
du EKYNYAN DVARIMZ(différent de Kynyan qui veut dire vente). En effet, lorsquin
engagement ne porte pas sur une chose déterminée la personne qui s@st engagée
peut revenir sur sa promesse sans que la partie adverse puisse exiger son exécution
forcée.”® Selon le RAMBAM, « les choses non matérielles ne peuvent pas faire
IBbjet daine vente, car IDbjet n@st pas concret ni connu, cela sBappelle KYNYAN
DVARIM ». Ainsi, contrairement aux droits modernes francais et israélien, en cas
d@nexécution contractuelle, la victime nBbtiendra aucune indemnité ni I@xécution
forcée du contrat. La jurisprudence des tribunaux rabbiniques a toujours été fidele a
cette position.

Par conséquent, pour que ces contrats soient valides au regard du droit, les parties
doivent recourir a des solutions indirectes faisant de leur contrat un contrat réel
(seul type de contrat valide) pour lequel les régles traditionnelles de droit communs

sBhppliquent, tant dans la formation du contrat (1) que dans son économie (2).

>%* Rambam. Lois de venteCh. 7.8,

65 Encyclopédie Talmudique.vol.11 EHithayvout@engagement.P.245-259
>%® LIFSHITS (B) « employé et entrepreneur-entre propriété et engagement » p. 24.
I nXMVO R Y XDDXR] YOOI D MWINT YV NN D X DT DD PN N A
V;32-50'07 XF'O w0 p 5m a0 oy 0o XD XTI A0 IRE O X
NINT DM ANIZING [ X Y YU 0189y
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1. Lempreinte desrédestraditionnelles dansla form ation du contrat

Les regles de droit applicable au courtage matrimonial sont pour la plupart les
mémes qu@En matiere de courtage général. Bien que des spécificités quant a la
rémunération du courtier matrimonial existent, le droit de courtage général se voit
appliquer les régles d@ctions civiles générales>®® selon lesquelles seul le contrat réel
est admis. La forme (a) comme le fond (b) du contrat de courtage matrimonial

respectent donc les régles de droit commun.

a- Les conditions de forme

Le contrat, qudl soit de courtage ou autre, peut étre écrit mais ce ni@st pas une
obligation. En effet, il ne nécessite pas, pour étre valide, un acte formel de Kynyan.
Cependant, lorsque le contrat est oral, ce qui est assez fréquent, et quin litige
concernant ses conditions né, le client doit faire un serment (1) devant le

>89 Cmest un moyen de garantir le respect de Ibbligation de faire ou de ne

courtier
pas faire. Ce qui explique aussi la présence diAine indication des lois applicables au
contrat (3) et diine clause pénale dont la fonction est de prémunir les parties

contre une inexécution et dittester de la volonté (2).

1) Leserment

h>’®, une personne doit respecter IEngagement sur lequel porte le

Selon la Tora
serment, que ce soit une obligation de faire ou de ne pas faire quelque chose. Ce
qui est lourd de conséquences, car un tribunal rabbinique fera son maximum pour
forcer une personne a honorer son serment. Cist donc un des moyens permettant
de résoudre la problématique de EKynyan Dvarim @et de garantir I@xécution de

tout contrat de ce genre571.

>® RAMA.Hoshen Mishpat. Ch.264,7.

RESPONSA. MAHARAM Mints. P.94 (Rabbi Moshe Ben Itshak Segel Mints)

Le Pentateuque BN 1, LEs NombresE 1 T Kialot-N 1 UC 30 V. 3 : « Si un homme fait un
V U au Seigneur, ou s'impose, par un serment, quelque interdiction a lui-méme, il ne peut violer sa
parole: tout ce qu'a proféré sa bouche, il doit I'accomplir ».

"1 A IRxception du divorce.

569
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Toutefois, le serment nE pas pour but de donner validité au contrat. Le tribunal, a
la demande de la partie, forcera la partie d@xécuter son contrat, comme si le
contrat avait été valide.

Généralement le serment se fait par une forme simple, la personne dit :« je fais le
serment de faire telle chose ». Il peut étre fait par une poignée de main, a la
condition quille soit faite avec I@Antention de faire un serment.

Dans ce sens, la poignée de main entre deux commergants ni@st pas considérée
comme un serment.

Le droit rabbinique exige aussi, afin de sissurer que les consentements des parties
soient sérieux et découlent bien des volontés déterminées et éclairées, un acte de
cession appelé en hébreu EKYNYANE?. Cette exigence doit étre mise en place par
une clause entrant dans les conditions de fond du contrat et faisant du contrat un
contrat réel.

Parallelement a cette clause, afin de dissuader les cocontractants a ne pas respecter

leurs engagements, le droit rabbinique prévoit aussi une clause pénale.

2) laclause pénale

Le seul moyen di@®btenir une garantie d@xécution ou de dédommagement est
dintégrer au contrat une clause pénale.

Selon le droit rabbinique, les parties doivent convenir a IBivance du choix de la loi
applicable en cas de litige : loi rabbinique ou loi civile israélienne/ loi frangaise. Cist
par cette clause quil le détermine afin de définir les pénalités en cas di@nexécution.
Une autre problématique réside, par ailleurs, dans 1B« Asmakhta »°”>, car lorsque le
contrat est conditionné par la réalisation diin événement, un risque existe : la
partie peut prétendre que le consentement niavait pas été sérieux et que sa volonté
nBvait pas été déterminante. Cette problématique est souvent soulevée en matiere
de clause pénale. Ce type d@ngagement est effectivement en général fait sous la

supposition que la clause ne se réalisera jamais. Ce qui explique la nécessité de

>2 BAS (D) P. 60. Pour le professeur Z. Verhafting EEnquétes dans le droit Hébraiquep. 113, le

role dans le fait du @ynyan@n&st pas seulement de témoigner des volontés des parties, mais de
provoquer a la détermination de ces volontés.
>3 Choulhan aroukh. Hoshen mishpat, 207, Responsa Rashba, vol.1, 44133.
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IBaccompagner diin serment afin de se prémunir contre I@nvocation de IZbsence de
volonté. Il est donc nécessaire de recourir parallelement au serment. Ce dernier
attestant de la réelle volonté des parties. LEamende pécuniaire et le serment joints
garantissent I@xécution du contrat, car ils attestent du consentement qui, sl est

vicié, remet en question le contrat.

3) Lacompétence attributive

Le contrat de courtage matrimonial doit contenir, comme tout contrat, une clause
attributive de compétence déterminant quel droit sEpplique, entre la loi nationale
ou rabbinique, et donc quelle juridiction.

Les parties peuvent ainsi décider que la loi israélienne ou la loi frangaise
sEppliquera pour certains points ou totalement auquel cas le droit rabbinique ni@st
plus concerné.

Si les parties décident dine coexistence entre la loi rabbinique et la loi israélienne
ou la loi rabbinique et la loi francaise, cela est possible mais doit étre clairement
indiqué. Les domaines de compétences des lois doivent étre définis dans le contrat,
car, en cas de litige, les parties ne pourront plus revenir dessus.

En France, cela est possible si les regles de droit rabbinique ne sont pas contraires a
IBrdre public et en Israél, cela I@st également avec les mémes restrictions. En tant
que droit religieux, le droit rabbinique trouve application dans les limites des regles
de droit du pays laique ou les parties souhaitent le voir appliquer. Ces limites
exigent notamment qul ne soit applicable que dans des domaines définis du droit

civil et par la seule volonté des parties qui doivent l@ndiquer dans le contrat.

b- Les conditions de fond

Le droit rabbinique applique au contrat de courtage matrimonial les mémes regles
quiz tous les contrats de droit commun. Cependant, tout accord entre deux parties
n@E@st pas nécessairement considéré comme un contrat. Pour étre qualifié de
contrat, un accord doit appliquer des conditions de fond. Ces regles communes a
tous les contrats consistent en : I@®bligation de payer le prestataire, la nécessité de

définir des conditions en conformité avec I@ncadrement stricte énoncé par le droit.
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Néanmoins, pour que ce contrat soit un contrat reconnu en tant que tel par le droit
rabbinique, il doit étre conforme aux regles de droit commun sur la volonté des
parties (1), contenir des conditions réalisables (2) et, comme nous IBvons vu
précédemment, appliquer des conditions spécifiques faisant de lui un contrat:
I@ntroduction d@ine clause pénale, mais aussi dAine clause attributive de
compétence. Ce qui permet de déterminer le réle du droit rabbinique en cas de
litige et offre aux parties une garantie sans pour autant imposer I@xécution forcée

(3).

1) Lexigence d'un consentement libre et éclairé

Comme en droits frangais et israélien, le consentement des parties constitue
I®ssence méme du contrat. Cl@st I@xigence premiére de IBhutonomie de la volonté.
Les parties doivent donner leur consentement libre et éclairé.

Dans ce sens, le droit rabbinique remet aussi en question la validité du contrat en
cas de vice du consentement. Il partage, effectivement, avec le droit frangais le fait
de reconnaitre les vices du consentement, comme motifs de nullité du contrat.
Néanmoins, a la différence du droit frangais, IBrreur n@st pas admise comme un
vice du consentement, seul le dol I@st et, sous certaines conditions la violence.
Selon le droit rabbinique, la victime qui nivait pas connaissance de l@nformation,

1>, nBurait jamais conclu le contrat (il en est de

avant lEnexécution’’*ou le do
méme en droit israélien. Cela est nommé fupture fondamentale@. Ainsi, lorsque le
consentement d@Ein des cocontractants est vicié, il bénéficie dRin droit a
IBnnulation du contrat®’®. Ce principe est d éfinit par la loi de vente qui se fonde sur
le fait que le contrat nB pas de cause puisque la cause ayant déterminée la victime
a contracter est fausse.

Cependant, I@rreur ne fait pas partie de ces causes fondamentales de la conclusion

du contrat et n@@st donc quasiment jamais considérée comme un vice du

*’* CHOULHANE AROUKH. Ch 190, 10.
>”> CHOULHANE AROUKH. Ch. 116, 1 Exemple dEine femme qui a caché a son mari avant le mariage
le fait quizlle lui est interdite au regard du droit rabbinique, ne peut pas se servir de ca pour lui
réclamer d@xécuter le contrat.
*’® RAMBAM. loi de vente ch. 15. Art. 3-5.
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consentement®”’. Par conséquent, elle ne constitue que rarement des causes
d@nnulation du contrat. Il appartient aux parties de prévoir au contrat qun cas
di@rreur, il y aura annulation du contrat. A la différence du droit frangais, I@rreur
nE@st donc pas considérée comme un vice du consentement, dans la majeure partie
des cas. Ainsi, seul le dol est considéré en tant que tel.

Le Talmud®’®

interdit aux parties, comme en droit canonique, de cacher une
information importante afin de conduire IButre a contracter. Il ne skgit pas
seulement des man uvres dolosives en cas de vente entre acheteur et vendeur,
mais toute autre sorte de dol ou manipulation de IBpinion dEutrui. La loi relative a

la vente®”®

ordonne : « De ne pas duper autrui en matiere de vente ou de
négociation ni de I@nduire en erreur lorsque le vendeur est conscient du vice
caché, il doit prévenir IEcheteur. Il est aussi interdit de le laisser croire une chose
alors qual nn est pas ».

Selon le droit rabbinique, seul le dol constitue véritablement un vice du
consentement, alors que la violence en est exclue.

Pour étre considéré comme un vice du consentement, il faut que la victime affirme
devant témoin quille signe sous la contrainte. Un contrat conclu sous le coup de la
violence est donc, en principe, valide en droit rabbinique. Il est impossible pour une
seule des parties d@nnuler le contrat, surtout si elle a regu une contrepartie®®. Le
droit rabbinique développe I@dée que, comme la victime de violence a regu une
contrepartie, elle a fini par accepter.

Une exception est admise lorsque la victime de contrainte morale signale cet état
de violence a dEutres personnes (témoins) en déclarant : « je conclue ce contrat
parce que je suis contrainte de le faire ». Dans ce cas, uniquement, le contrat signé
sous la contrainte pourra étre annulé®'. C@st a la victime qudncombe la charge

de la preuve. Elle doit prouver qui@®n a exercé des violences qui IBnt forcé a

conclure le contrat®®?.

>’7 CHOULHANE AROUKH Ch. 228, 1.
"8 Talmud.Baba Metsia.60a :
RAMBAM. Lois de vente Ch.18-1
*% Dinei Israél, vol. 22, 2002, P.49-110
81 Arret. 457/61. Green v. Green. Psak-din. 15. P. 318 -329.
582 . . . .
Dinei Israél Op. cit.
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Les droits israélien et francais, pour leur part, vont en grande partie dans ce sens,
en exigent un consentement valable, mais admettent I@rreur comme vice du
consentement et développe davantage les conditions de validité du contrat.

lls partagent, toutefois, la conception de liberté contractuelle selon laquelle les
parties sont libres de déterminer le contenu de leur contrat dans les limites de la loi

et en tachant d@n assurer la faisabilité.

2) Lanécessité de conditionsréalisables

Les parties peuvent émettre des conditions limitant totalement ou partiellement la
validité juridique du contrat. Cependant, le droit rabbinique fixe certains principes
encadrant la rédaction des conditions contractuelles, a défaut desquels elles sont
nulles : la connexité avec le contrat, le caractéere écrit, la faisabilité, la conformité a
la loi, et le délai.

Le contrat ne peut contenir des conditions valides, que si elles conditionnent la
réalisation du contrat et, que leur réalisation dépend de la réalisation du contrat.
Selon la Halakha, il suffit qull soit mentionné dans le contrat que les conditions qual
contient sont valides pour éviter de faire une double condition.”®

La condition doit étre écrite, car elle doit précéder le fait qui y dépend. En effet, elle
doit étre prévue dans le contrat a IBavance.

Par conséquent, lors de la rédaction du contrat, il faut prévoir les conditions avant
IExécution de IBbligation du EKynyan@(méme si la signature du contrat ne doit pas
nécessairement précéder le @Kynyand@.

Les conditions doivent porter sur quelque chose de réalisable. Ainsi, si le contrat est
conditionné par une condition théorique mais impossible a réaliser,?®* il sera valide,
mais sa condition sera nulle et inexistante.

La condition ne doit pas changer la loi. La condition ni@st valide que si elle reflete la
volonté des parties a accepter les droits et devoirs, mais elle est invalide si elle est

rédigée de facon a modifier les droits et devoirs des autres.

> CHOULHAN AROUKH. HOSHEN MISHPAT Ch.231 12.
*% Choses irréelles, infaisables, contraires a la nature, trés excessives.
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Selon la Halakha, pour certains types de contrats, méme si la condition a été
réalisée, le contrat ni@st réputé valide qui partir du moment ou la condition se

> C'est-a-dire, si la partie contractante désire que le contrat soit valide 3

réalise
partir de sa signature (lorsque la condition se réalise dans le futur), elle doit ajouter
a la condition le terme « a partir de maintenant ».

LAmportance donnée dans la Halacha a IBcte de Kynyan qui accompagne la
promesse de mariage, a force de présomption selon laquelle, le promettant a
réelement eu I@ntention dhonorer sa promesse, ci@st pourquoi il s@ngage a verser
une somme drgent (amende pecuniaire) en cas ddnexecution. Par ailleurs, comme
il a déja été mentionné plus tot, le fait pour une personne de ne pas executer sa
promesse, que IEcte de Kynyan soit fait ou non, est considéré comme un peché
envers D.ieu et un manque de foi lui®®.

Le droit rabbinique préserve donc aussi, la liberté contractuelle qui ne se voit

limiter que par les parties elles-mémes si elles le désirent. Ce qui explique pourquoi

I@xécution forcée est proscrite.

3) L'absence d’exécution forcée

*87 en cas dibbligation de faire, si IAin des cocontractants n@xécute

Selon la Halakha
pas le contrat, la victime ni@btiendra ni I@xécution forcée, ni dd@ndemnités.

Comme vu précédemment, la jurisprudence des tribunaux rabbiniques a toujours
abondée dans ce sens’®.

En effet, le droit rabbinique ne reconnait pas I®bligation de faire ou de ne pas faire

|589

en tant qul?éngagement contractue . Un engagement ne portant pas sur une

chose déterminée emporte obligation d@ffectuer la prestation, soit de trouver une

>% CHOULHEAN AROUKH. Even Haezer. Ch.38, 7

Deutéronome. Vaet'hana. Ch. 6. V. 18 : @iFais ce qui est juste et agréable aux yeux du Seigneur,
afin d'étre heureux et d'arriver a posséder ce bon pays que le Seigneur a promis par serment a tes
péresi

*%” Talmud..Kiddoushin.2b et RAMBAM.Ishout.4-1, ChoulBhan Aroukh,Eben Haezer 32,1

> LIFSHITS (B) « employé et entrepreneur-entre propriété et engagement » p. 24

*% Talmud.Baba. Metsia 66a,b; Rambam.Loi de vente 11b;Choul@han Aroukh.Hoshen Mishpat
207,13
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femme ou un homme ici, mais peut faire I@®bjet de rétractation sans que la partie
adverse puisse exiger son exécution forcée>”.

Cette regle se veut protectrice de la volonté des parties, car, comme en droits
francais et israélien, nul ne peut étre forcé a contracter.

Dans ce sens, selon la loi rabbinique, la procuration et le mandat sont deux actions
pouvant étre annulées. Le mandant et le mandataire, peuvent effectivement se
rétracter a tout moment. La personne qui a été mandatée n@Est aucunement
contrainte d@xécuter la mission pour laquelle elle a été mandatée®®! et le mandant,
tant que IBcte n pas été exécuté officiellement, a toujours la possibilité de revenir

92 || en est de méme en matiére de

sur le pouvoir quil a donné a son mandataire
procuration et, surtout en matiere de courtage. Le pouvoir de rétractation ne
dépend pas de ce qui a été prévu dans le contrat, car méme si le contrat prévoit une
procuration irrévocable et un abandon du droit de rétractation, le mandat peut tout

de méme étre annulé 3 tout moment™>

. Ci@st un droit fondamental et le juge
rabbinique nl@st pas lié par ce qui est écrit dans le contrat en cette matiére.
L®ngagement du mandant de ne pas se rétracter n@st pas valide au regard du droit
rabbinique, car il releve de la catégorie de EKYNYAN DVARIME™ (choses sur
lesquels on ne peut pas s@Engager valablement). Un tel acte n& pas de valeur

juridique, car, comme I@xplique le RAMBAM>®, lorsque I®bjet du contrat ne porte

% Choulhan arouh, hoshen mispat, Ch.189,1.

Talmud. Kiddushin 59b. Méme si le mandataire est limité dans la mission d@xécution qui lui a
été confiée. L@xemple donné dans le Talmud est le suivant : « une personne qui mandate une
autre personne diller lui chercher telle femme, qui se trouve dans un tel endroit, afin qudl
I®pouse, et que le mandataire souhaite épouser lui-méme cette femme, le mariage ne sera pas
valide ». Le mandataire a agit avec escroquerie/tromperie.

> Talmud.Guitin 62b. Et aussi la Revue. GOULAK (A) « les fondements du droit Hébraique »/
@essodei Hamishpat Haivrif Vol 1.Berlin 1921, p. 11: «les obligations du mandat en droit
israélien sont différentes du droit hébraique, car le mandat ne crée pas dibbligations entre le
mandataire et le mandat. C&st sur ce sujet que spere la distinction majeure avec le Mandatum
du droit Romain moderne, ou le mandataire siblige a exécuter IBicte demandé par son
mandant ». (In D. BAS. Op. Cit. p. 120).

> BAS (D), Op. Cit. p. 120. Remarque. 278 'Y P | N1 ' T'NTRIIA M|'N Un des Grands arbitres et
commentateur de la Torah le EHARANEI(1320-1380) a écrit a propos du mandat : «ll n& a aucune
justification au monde pour quEun mandant ne puisse pas revenir sur sa décision et annuler le
mandat fait par lui-méme il nEst inconcevable pour une personne de pas pouvoir reprendre son
droit de gérer elle-méme ses affaires ».

>** KYNYAN DVARIM. V.Glossaire

RAMBAM. Loi de vente. 1-2
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pas sur quelque chose de concret, il ne peut pas faire I@bjet de cession. Libbligation
de faire ou de ne pas faire ni@st pas valide dans la Torah.

La solution indirecte proposée par le droit rabbinique, afin de rendre un
engagement de faire ou de ne pas faire valable juridiqguement, est, a titre de rappel,
[@ntroduction dans le contrat d@ine clause pénale prévoyant une amende

% Cette clause a un but

pécuniaire a verser en cas d@nexécution contractuelle
dissuasif, dans la mesure ol la somme est si importante que le contractant préfere,
parfois, exécuter le contrat. Trés usitée en matiére de promesse de mariage, cette
solution inclut dans IBcte une obligation de payer en cas dinexécution, ce qui
constitue un engagement matériel et donne a IGcte sa validité contractuelle aux

yeux du droit rabbinique’.

Ce dernier peut alors étre reconnu comme un
engagement contractuel.

Cela ne reste, toutefois, quin moyen de pression trés utile, car le droit rabbinique
ne considere pas que I@nexécution contractuelle, la tromperie ou I@rreur soient des
motifs suffisants pour constituer des causes de rupture de contrat*®.

De crainte de devoir payer Ilmende, les parties se voient contraintes d@xécuter
IE2ngagement.

Toutefois, I@mportance de cette clause est limitée car, en droit rabbinique, le droit a
indemnisation est généralement limité a hauteur de la situation dans laquelle se
trouvait la victime avant la conclusion du contrat (findemnités négatives et non a
la situation dans laquelle elle aurait pu se trouver si le contrat avait été exécuté>®”.
La qualité du consentement des parties prend donc ici toute son importance. Et ce

dzutant plus que cela détermine et justifie leurs obligations réciproques qui auront

un impact économique.

% RAMBAM, Loi de vente, 18.

>%” CHOULHAN AROUKH.Ch.207.13.
>% |bid. Ch.228.1.
>% BAS (D), Op. Cit. p. 118
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2. Lempreinte desregestraditionnelles dans|'écono mie du contrat

Le droit rabbinique érige le réle du courtier matrimonial au rang du sacré, ce qui ne
lui donne toutefois pas tous les droits. Il est soumis a des obligations d'autant plus
encadrées que la fonction est importante.

Le courtier doit trouver un (e) époux (se) pour son client (b), car c'est ce pourquoi il
a été sollicité. Il doit, par ailleurs, fixer un prix raisonnable et ne pas profiter de sa
situation (a), puis informer son client (c) qui est dans une situation de fragilité et

dépendance.

a- La détermination d'un prix raisonnable

En droit rabbinique, les régles relatives au dol/duperie, qui trouvent leur fondement
dans le Pentateuque®®, sEppliquent de la méme maniére aux deux parties. Que ce
soit le professionnel ou non professionnel. Ainsi, il a été jugé que la loi sBapplique,
que la partie lésée soit un professionnel ou pas®®*.

La protection du consommateur est donc une conception ignorée par les Docteurs
du Talmud qui appliquent au droit des contrats les regles relatives a I@quité et au
prix raisonnable (1), mais en fixe les limites et déterminent la rémunération du

courtier matrimonial (2).

1) Lesreglesd’équité et de prix raisonnable

Le droit rabbinique impose a chaque partie de veiller sur ses propres intéréts mais
aussi sur les intéréts financiers de IBhutre partie. La loi niblige pas a conclure un
contrat qui favorise les intéréts de IE@utre, mais ne permet pas non plus de conclure
un contrat qui lésera les intéréts de I@utre. Si tel est le cas, IEinnulation du contrat
est possible.

Par la Loi de Jubilé, la Torah ordonne aux parties de la vente d@in terrain de prendre
en considération les années de récoltes dans la fixation du prix de vente:

« Si donc tu fais une vente a ton prochain, ou si tu acquiers de sa main quelque

chose, ne vous lésez point I'un l'autre C'est en tenant compte des années écoulées

%% pentateuque. Lévitique. Behar - Ch. 25. V. 14-17
91 Baba Metsia. 4,4
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depuis le Jubilé, que tu feras cet achat a ton prochain. C'est en tenant compte des
années de récolte, qu'il doit te le vendre. Selon que ces années seront plus ou
moins nombreuses, tu paieras plus ou moins cher la chose acquise, car c'est un
nombre de récoltes qu'il te vend. Ne vous lésez point I'un I'autre, mais redoute ton
Dieu! Car je suis I'Eternel votre D.ieu ».

Les Docteurs du Talmud ont déduit de cette loi qun plus de IBbligation pour les
parties de décrire exactement et honnétement le bien, elles doivent fixer un prix
raisonnable qui ne lesera aucune dlles. Le fait de déroger a I®bligation de fixer un
prix raisonnable sEpparenterait a de la Eluperief) au dol. Ces derniers ont donc
décrété quil est interdit au vendeur ou a IEaicheteur de conclure un contrat a un prix
|ésant la partie adverse, mais ont aussi prévu des moyens de droit en faveur de la
partie |ésée. Si le prix dépasse ou est inférieur au prix mérité, de plus de 1/6éme, la
partie |ésée est en droit de réclamer a I@utre d@xécuter le contrat au prix

raisonnable®®?

. Et si toutefois le contrat a déja été exécuté, la partie |ésée pourra
obtenir des indemnités, a hauteur de la différence du prix convenu dans le contrat
et du prix mérité, ou IBannulation du contrat dans son intégralité.

Cette disposition n@st pas sans rappeler les regles du droit francais sur la Iésion,
définie comme le cas dans lequel une partie dain contrat éprouve un préjudice
consistant en un déséquilibre financier entre les prestations, qui peut étre
sanctionné de rescision (qui consiste en IBnnulation du contrat pour Iésion) ou de
IBbligation, par la partie avantagée, de paiement diline compensation financiére.
Cependant, contrairement au droit rabbinique, la |ésion ne sEpplique pas en toute
matiere a toute personne. En effet, elle ne concerne que les ventes d'immeubles, la
vente d'engrais, la cession des droits d'auteur, le partage successoral (il ne skgira
pas de contrat en la matiére, mais de partage) et la vente de produit agricole et de
péche en situation de crise conjoncturelle.

Par ailleurs, comme nous le savons, le droit francais garanti au client du courtier

matrimonial le paiement du juste prix. En effet, le courtier matrimonial est tenu

diine obligation de faire payer le juste prix. Ainsi, le client est garantie de ne pas

92 TALMUD. Baba.Metsia. 60b,61a
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avoir a payer des sommes exorbitantes ou disproportionnées pour la prestation qui
lui est fournie.

En droit frangais, comme en droit rabbinique, le prix doit donc étre raisonnable et
juste.

Selon le Talmud, la possibilité di@nvalider I®ngagement trouve son fondement dans
le motif de la personne qui si@st engagée a payer, qui peut étre justifié par trois
motifs différents : juridique, religieux ou moral, dont I@&pplication dans la pratique
peut poser des problemes.

Une personne qui si@st engagée a payer une somme exorbitante peut invoquer le
motif @eshaté ani beha@#®. Ce motif légal, qui signifie EEi abusé de toil) permet
d@nnuler une obligation qui nE pas été faite avec intention de I@xécuter de par
IREtat de détresse dans lequel se trouvait la personne qui si était engagée. En effet,
cette derniere se trouvant en situation de détresse a pris un engagement
exorbitant. Selon ce motif, elle est en droit de répondre a IG&utre partie : @e nvais
pas une intention sérieuse lorsque je tBhi dit que je te paierai cette somme
exorbitante, je I@i dit uniquement dans le but que tu acceptes de m@ider@ Par
conséquent, il ne suffit pas que la personne ait accepté I@®ngagement, encore faut il
qulle apporte la preuve que son consentement n@tait pas éclairé au moment de
cet engagement.

Cependant, selon le principe nommé EDvarim shebalev einam dvarim®“m@ la pensée
qui ne s@xprime pas par la parole ni pas de valeur. Ce qui rend le motif @EMeshaté
ani beha®@) pour lequel l@ntention de la partie exploitée est primordiale, paradoxal.
Ce qui expligue que les Rabbins décisionnaires ont suggéré trois motifs afin de
résoudre ce paradoxe : juridique, religieux ou moral.

L@xplication la plus souvent donnée par les grands Rabbins décisionnaires, afin de
permettre a une partie au contrat di@nvoquer le motif @Meshaté ani beha®) est
juridique. Selon eux, toute obligation non raisonnable, prise suite a une contrainte
morale, n@st pas valide, car n pas été faite avec ld@ntention de IRxécuter®®.

L@ngagement ni@st fait que sous I@tat de détresse. La personne compte se

%93 TALMUD.Baba. Kama. 116a ; Yebamot 106a "] 2 '1 N "NWGI#ssAire)
9% ENCYCLOPEDIE TALMUDIQUE..Vol.7. P.180. Et Talmud Kiddoushin 49b
%95 RAMBAM.YEBAMOT.
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rétracter apres que le danger ou la situation désespérée soit passé(e). Ce
comportement aurait été celui de n@mporte quelle personne se trouvant dans la
méme situation.

Par conséquent, le principe @Dvarim shebalevi@ne trouve pas a sEppliquer ici. Tant
gue la personne sist obligée a faire quelque chose alors quille se trouvait en état
de détresse, ce motif lui permet de demander IEnnulation de I@®bligation
exorbitante.

Selon dEutres Rabbins décisionnaires®®®

une promesse exorbitante faite par une
personne en détresse ni@st pas obligatoire, car celui a qui est faite la promesse est
obligé par ordre de la Torah de IGider dans sa détresse. Le fondement de cette loi
vient de la loi relative a la restitution de la chose perdue et la contrepartie doit étre
uniguement équivalente a la perte du temps quil a fallu pour rendre ce service.
Selon Rabbi Salomon LOURIA®Y, les cas traités par le Talmud pour lesquels la
personne qui sl@®st engagée est en droit dBinnuler son engagement reléevent du
principe Ee nehene veze lo hasser®®@ Selon ce principe, la personne rendant le
service doit se contenter diine rémunération convenable, mais si elle veut obtenir
la somme indiquée lors de I@ngagement initial, elle aura un comportement
contraire 3 la morale®®.

On suppose que si le demandeur ne s@Etait pas trouvé dans une situation de
détresse, le prestataire de service aurait accepté de n@tre rémunéré quine somme
proportionnée a son service, car il ne subi aucune perte. On en déduit donc que le
fondement juridique au droit dEnnuler un contrat conclu dans de mauvaises
conditions, comme la contrainte morale, a un fondement moral qui interdit de tirer
profit de I@tat de détresse de IRutre. Et ce dans un intérét général. Ce qui n@st pas
sans rappeler IE@pproche du législateur israélien.

Les décisionnaires ont souvent soulevé la question de la validité de différents

contrats tels la rémunération des médecins®®, courtiers®™® et courtiers

%% BABA KAMA est Rabbin Mordechai Ben-Hilel 1298
%97 RESPONSA MAHARSHAL (1510-1573) : Ch.24-25
%% TALMUD. Baba.Kama. 20a
%9 LIFSHITZ (B): "Ze Nehene Veze Lo Hasser".Rev.Hapraklit,vol.37.1987. 203-218
10 MAHARI: ‘#H idusheViahari ben Levi Ed Sfre K odesh Yahadut ha-Torah. Jerusalem.2003,
vol.1.P.100
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matrimoniaux®*%. Ils ont tous en commun IEtat de détresse dans lequel se trouve
celui qui regoit le service et I@bligation de payer une somme exorbitante en
contrepartie.

Pour la plupart des décisionnaires, le fondement juridique étant IEbsence
dintention de celui qui a promis de payer une somme dirgent exorbitante alors
qudl se trouvait en état de détresse, pour dizutres, le motif est dirdre moral, car il
faut éviter quline personne tire profit de I@tat de détresse de IGutre. Enfin,
certains soulévent le fondement religieux comme fondement juridique.

Un argument important a été soulevé par la doctrine®®® pour le cas ou le courtier
exige des honoraires excessifs. Le cas de la contrainte morale peut étre, a priori,
soulevé car la détresse de la personne qui veut se marier et le profit tiré par le
courtier de cet état existent. Toutefois, il est aussi possible de se marier sans
IBssistance du courtier professionnel, ce qui écarte le motif de @ontrainte morale@
Il n& a pas, par ailleurs, de prix fixe en matiere de courtage matrimonial. On peut
donc en déduire, quil revient aux tribunaux rabbiniques le soin de décider au cas
par cas, en fonction des circonstances d@spece, en matiere de rémunération du
courtier. Sachant que, sur le fondement de la loi interdisant de léser son prochain,
les tribunaux ont la compétence diAntervenir et de réduire les honoraires du
courtier lorsquls estiment la somme trop excessive. Ainsi, dans IGrrét Ganz v

Kats®'*

, le demandeur qui a été débouté de sa demande de voir réduire les
honoraires conventionnels, pour cause de contrainte morale et absence de
consentement, a ensuite saisi le tribunal rabbinique afin de bénéficier de
IE@pplication de la loi rabbinique en matiere de @ontrainte morale Cette
juridiction, qui lui a donné gain de cause, était, en effet, compétente, car le courtier

et le client étaient issus de la communauté juive orthodoxe®".

! |bid.
*12 RAMA.Hoshen Mishpat.264.7
®13 VERHAFTING (1), « La protection du consommateur en droit Rabbinique »
Rev.Thoumin.vol.1.Jerusalem,1979.444-490
14 précité
15 SHOR (M), "Honoraires de courtier Matrimonial", Article de doctrine 01/12/2006 :
www.mabtim.com
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Cependant, afin de préserver les principes de la liberté et flexibilité indispensables
au bon fonctionnement du commerce, les docteurs du Talmud, qui avaient aussi
pour objectif dEttribuer a ces regles en matiere de Iésion un équilibresls, ont fixé

des limites a leur application.

2) Leslimites

Selon les docteurs du Talmud, le prix peut parfois étre exorbitant, dans des cas
spécifiquement déterminés et le prix raisonnable se détermine en fonction du prix
du marché en cours (et non au prix coutant du produit). Le prix doit donc tenir
compte du résultat de IDffre et de la demande sur le marché en fonction du cours
actuel®”’. Néanmoins, parfois le prix raisonnable correspond & différents prix
pratiqués sur le marché a la fois, ce qui pose des difficultés d@pplication des lois,
mais ne les empéche pas®'®. En revanche, lorsqul n@xiste pas un prix du marché,
ces lois ne peuvent s@ppliquer®®.

La nécessité d@quilibrer les relations commerciales et le marché a, par conséquent,
conduit les docteurs du Talmud a fixer des limites. Ainsi, le pallier des 1/6°™ du prix
fixe la limite de la possibilité dzction pour lésion, des biens sont exclus, des prix
exorbitants peuvent étre appliqués légalement dans des cas spécifiquement prévus
et un délai diaction pour la victime est fixé.

Le prix exorbitant ne constitue pas obligatoirement un motif pour une action en
justice pour dol. En effet, selon les docteurs du Talmud, lorsque la différence entre
le prix pratiqué et le prix raisonnable est inférieure a 1/6, cela ne peut donner droit
a indemnisation®®°. Ainsi, un pallier au-dela duquel il ne faut pas aller est fixé. Ce qui
nE@st pas le cas en droit frangais qui fixe quelques limites, différentes selon les
domaines, pour que la lésion soit admise, mais n@n établie pas pour tous les cas ou
la lésion est applicable.

De méme, le droit frangais ne fixe pas de bareme et de limite dans le cadre de

IBbligation du courtier matrimonial de faire payer le juste prix.

%1 PORAT (B). Op. Cit. P. 3

7 |bid.

®18 CHOULHAN AROUKH. HOSHEN MISHPAT.227..20

%19 RESPONSA Rabbi Asher Ben Yehiel (1250-1327): principe 13-20
%20 TALMUD. Baba Metsia.Ch.4.60
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Les docteurs du Talmud ont fixé une liste des biens pour lesquels les lois sur le dol,
concernant la lésion, ne sEppliquent pas ou de fagon partielle. Sont ainsi exclues
totalement ou partiellement les ventes de terrains et celles des esclaves®®'.

Pour la vente des esclaves, la |ésion est totalement impossible, alors que pour la
vente de terrain tout dépend de I[Bpplication ou pas de la loi du jubilé.

En effet, selon la Loi de jubilé, une fois tous les 50 ans la terre revient a son
propriétaire afin d@viter de grandes différences entre les riches et les pauvres.
Lorsque cette Loi sBapplique, la vente ne sera faite que pour une durée déterminée
et sera alors similaire aux ventes de biens mobiliers. Dans ce cas, la loi sur la lésion
pourra sBappliquer partiellement (puisque la vente ne vaut que pour une durée
déterminée). En revanche, lorsque la loi du jubilé ne sEapplique pas, les terrains sont
acquis a vie et la notion de lésion ne peut sEppliquer®®.

Les docteurs du Talmud ont donné un caractere dispositif aux lois relatives au dol,
plus précisément a celle sur la Iésion. Ils ont ainsi permis aux parties de consentir
mutuellement, de fagon express, IEpplication d&in prix exorbitant. En effet, les
parties sont libres de choisir un prix exorbitant en toute conscience, mais elles
doivent pour cela y consentir expressément dans le contrat qui les lie. Dans ce cas,
le contrat ne tombera pas sous IBapplication des regles sur la lésion et la partie
avantagée pourra étre dispensée des indemnités normalement dues®?.

Ce cas se présente souvent lorsque le client, pressé de se marier, s@ngage a payer
une somme trés élevée au courtier matrimonial afin que ce dernier trouve
rapidement son ame s ur. Quelle somme le client doit-il payer ? Celle prévue au
contrat quldl a signé ou celle prévue dans la coutume locale ? Cette question a été
posée pour la premiére fois au 13° siécle devant les Rabbins®** qui ont rejeté le
motif @Meshaté ani beha Le rejet de ce motif écarte donc la possibilité de ne
payer que la somme prévue par la coutume. Les nombreux efforts et exigences

fournis par un courtier matrimonial sont pris en compte et justifient les honoraires

®% Ibid. ET ChoulhBn Arouh.Hoshen Mishpat. P. 227. Art. 29

Talmud. Baba Metsia. Ch.4, 9.
*2RAMBAM, "Lois de vente", CH. 12. Lois 5-6.
%24 | es Rabbins Simson ben Abraham (1150-1230), Simha ben Samuel de Spire (1590-1663)
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réclamés. Cette solution fut appliquée durant plusieurs siecles, car la profession de
courtier matrimonial était considérée comme une profession spéciale et difficile®*>.

Pourtant, le REMEA (Cracovie 1520-1572)°%° a divisé la jurisprudence et doctrine sur
le sujet en opérant, au XVle siecle, un revirement de jurisprudence. En effet, selon
lui, un « courtier matrimonial ne mérite que le salaire prévu par la coutume, méme

lorsque le client s@st engagé a lui payer beaucoup plus »°%.

Néanmoins,
paralléelement, le Rabbi Yoel Sirkish, grand décisionnaire (1561-1640), considérait a
la méme époque que la somme convenue avec le courtier devait étre celle que le
client devait payer. Ce dernier avis primait en droit rabbinique, sauf cas flagrant
dihonoraires exorbitants, mais des doutes existaient depuis. Ce qui explique que le
Talmud distingue deux cas de figure :

- Lorsque la personne est en état de détresse et que, pour y échapper, elle
promet a une autre personne une somme dBrgent exorbitante en contrepartie de
IE@ide fournie (ex : aide pour échapper de la prison). Dans ce cas, elle ne devra payer
que la somme méritée en contrepartie de IGide qulle a regue. Cette loi est
assimilée a celle prévue en cas de contrainte morale de IGrticle 18 du Code des
Contrats de 1973°%%. Ainsi, le courtier matrimonial ne pourra recevoir que la somme
prévue dans la coutume locale et non celle prévue au contrat signé par le client
désespéré.

- Lorsque le service rendu engendre une perte de bénéfice importante pour le
prestataire de service en raison de Innulation de I@bligation exorbitante du client,
cette derniere reste valable. Ce cas est également comparable a la loi israélienne
relative au vice du consentement. Cette derniere ne sBpplique que lorsquiine
personne se lie par un contrat parce que IGButre partie profite de son état de
détresse. Dans notre cas di@spéece, la somme promise, méme si elle est exorbitante,

sera due, car la personne était consciente de ses faits et avait accepté de payer une

%5 Talmud.Baba.Kama.172

Rabbi Moshe ben Israél Isserlis: Talmudiste, philosophe et décisionnaire polonais du XVI® siécle
CHOULHABAN AROUKH.Hoshen Mishpat.264.7 (Commentaire REMA)

Article 18 Montrainte morale@ Code des Contrats israélien 1973 : fiCelui qui sist lié dans un
contrat parce quil a été induit a le faire par IButre partie qui a tiré profit de son état de
détresse et que les conditions de ce contrat sont rédigées de fagon non raisonnable, est en droit
d@nnuler le contrat®
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somme excessive se sachant en état de détresse. Dans ce type de situation, le
courtier matrimonial sera en droit de recevoir la somme prévue au contrat, car bien
quin détresse, son client s@st engagé en toute conscience®®.

Un délai limité est prévu pour la victime d@ine Iésion afin dEgir contre la personne
qui Iz [ésée. Si elle niEgit pas durant le délai imparti ou si elle ignore la lésion, elle
perd le droit de réclamation et le prix fixé dans le contrat acquiere une validité
définitive et irréfragable®.

Dans un souci de protection du client du courtier matrimonial, mais aussi du
courtier lui-méme, le droit rabbinique fixe la rémunération du courtier et le

moment de son paiement. Impose son paiement, mais détermine aussi les

conditions dans lesquelles le courtier peut prétendre recevoir une rémunération.

3) Ladétermination de la rémunération

La Halakha exige que le courtier soit rémunéré en fonction du taux admis par la
coutume locale, quil y ait ou pas dEccord préalable de rémunération®'. Ce qui
veut dire que l@ndication de la rémunération dans le contrat niE@st pas obligatoire.
Seule sa rémunération et le respect de son montant définis par les coutumes sont
obligatoires. Que cette rémunération soit pécuniaire ou par voie de troc.

Lorsquil est contractuellement admis que le courtier percevra un salaire, mais que
le montant ni pas été convenu, la hauteur de la rémunération doit étre fixée : « en
fonction des circonstances d@spéce et non en fonction des efforts fournis »%*2.

Les perceptions different en fonction des communautés juives: Pour la
communauté juive orthodoxe dibrigine sépharade, dans laquelle la coutume niExige
pas quin rémunere le courtier, ces regles relatives aux honoraires des courtiers ne
sBappliquent pas. On se contente d®ffrir un cadeau ou une somme modique au
courtier, car le courtage matrimonial est considéré comme un bon ordre de Dieu
@fne mitsva@l Le fait de trouver un conjoint a quelquin sEssimile a une

@estitution de la chose perdued étant donné que les deux moitiés se sont

®2 HC Ganz v. Katz précité

Article 18 précité.
RESPONSA Panim Meirot (Meir Eizenshtat). Ed. Zitmir. Vol.2..Lvov, 1899. 63
%32 Jurisprudence du XVle siécle: RIKANTI (Rabbi Menahem RIKANTI), p. 495
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retrouvées®>. Toutefois, si le courtier ne précise pas qudl I& fait a titre gratuit, il
faut le rémunérer au prix fixé selon la coutume.

Pour la communauté orthodoxe ashkénaze, le courtage matrimonial constitue, au
regard de la coutume et de la loi, une profession comme une autre. Le grand Rabbin

°3 @e MAHARILE gagnait principalement sa vie en étant courtier

Jacob Ben Moulin
matrimonial. En effet, le courtage matrimonial est considéré comme une profession
honorable et semblable a n@mporte quelle profession. Par conséquent, lorsquiine
personne ne paie pas le courtier, la loi en matiére de rémunération des ouvriers-
travailleurs sBapplique. En effet, la loi rabbinique interdit de voler le salaire d@in
salarié : « Ne commets point d'extorsion sur ton prochain, point de rapine; que le
salaire du journalier ne reste point par devers toi jusqu'au lendemain »%*>.

DEhpres le Rabbin Meir de ROTHENBURG®®®, la coutume veut qguin paie le courtier
matrimonial selon le tarif qui se pratique sur le marché a cette période, comme
pour tous les types de courtier.®®’

Ainsi, selon la Halakha, bien que les regles de droit different quelque-peu selon les
communautés juives, le droit applicable au courtage en général est appliqué au
droit du courtage matrimonial.®*

Le droit rabbinique fixe donc, contrairement aux droits francais et israélien, une
rémunération précise pour le courtier matrimonial. Fixée par la coutume, cette
rémunération peut différer selon les communautés juives, mais une rémunération
(la méme pour tous) est toujours fixée.

Ce qui est tres différent du droit frangais qui, bien quil impose IGpplication diEun
prix raisonnable et juste, ne donne pas de bareme et n@mpose pas de limites.

Aucun tarif n@st déterminé en la matiere et le droit frangais soumet I@valuation du

juste prix a l@nterprétation discrétionnaire du juge.

%33 SHPITS (2) : RESPONSA EMishpetei HatoraEd.Hamahon Lelimoud.Jerusalem.1998.Lois de
Courtage Matrimonial.Ch.31-37
$4SEGAL (M), (1360-1427), connu comme le leader spirituel de la communauté Européenne et
auteur de IBuvrage fondamental de la coutume Ashkénaze.
%% pentateuque. Lévitique Kedochim - Ch. 19 V. 13
8% (1215 -1293), surnommé le @Maharam’’,
*7 RESPONSA MAHARAM 195,10
®® GOLDBERG.J.: « les régles de loi juive en matiére de courtage : lois applicables aux courtiers
matrimoniaux et aux courtiers financiers » 2006, p. 24. Le Rabbin Joseph GOLDBRG, juge du
Tribunal rabbinique de Tel-Aviv-Yafo tire cette conclusion de son étude.
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Le prix pratiqué au sein de la communauté religieuse israélienne est de 1000$ pour
chaque partie. Peu importe le temps que le courtier a fourni pour aboutir au
résultat, ce qui importe c@st le résultat. Le prix a payer sera toujours le méme.
Néanmoins, lorsque les circonstances de I@spéece sont particulieres (maladies ou
parties agées, deuxieme mariage, enfants), les courtiers matrimoniaux ont pour
habitude de réclamer plus que le tarif fixé par la coutume car la mission est plus
difficile. Dans ces cas, ils ont pour habitude de réclamer 2000S. En revanche, sfls
réclament plus de 20008, le client est en droit de refuser et de soulever le motif
@EMeshate ani beha@#>°. Ce qui impose IBpplication d&in prix raisonnable.

Par ailleurs, lorsque pour une méme opération de courtage deux ou trois courtiers
matrimoniaux sont intervenus a des moments différents. Si, par exemple, le
premier donne IAdée aux parties, le second les met en contact et le dernier les
accompagne jusquiau mariage. La loi Rabbinique exige que le salaire soit divisé en
trois, un tiers pour chacun. La regle étant que chaque courtier a fait un travail qui
ait été effectif et contribué a la réalisation de I®bbjectif final quiE@st le mariage. Si les
deux parties prennent le méme courtier, chacun lui donnera sa part. Si ci®n est un
autre, chacun paie en fonction de la prestation du courtier®*.

De méme, il arrive parfois quilin courtier suggére aux parents une personne pour
leur fille ou leur fils et quAls refusent le ou la candidat(e), mais quils IEcceptent
finalement plus tard apres suggestion dain autre courtier pour la méme personne.
Dans ce cas, ils devront payer 1/6° du prix au premier courtier, car ce fut le premier
a avoir émis IAdée, et 2/3 au second courtier pour le reste de IBpération.

Par conséquent, la loi rabbinique en matiere de rémunération du courtier
matrimonial est que le montant est fixé en fonction de la coutume locale®*.
Toutefois, lorsquill n®& a pas de coutume, le client doit payer la somme convenue
dans le contrat®*.

Selon le droit rabbinique, le moment du paiement des honoraires varie en fonction

de la coutume. Si la coutume exige qui®n rémuneére le courtier matrimonial apres la

%% précité.v.Glossaire
%49 GOLDBERG (J), "Lois en matiére de courtage", Jérusalem. 2006. P.156
641 .
1bid.159
*? Ibid.
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fin de la prestation de service, c'est-a-dire, aprés le mariage, et que les parties
annulent finalement le mariage, peu importe la raison, le courtier ne méritera pas
de salaire.

Toutefois, lorsque la coutume impose qui@n le rémunere apres les fiangailles et que
la promesse de mariage (@Mhiddoukhimd a été rompue pour une raison
indépendante de la responsabilité du courtier (comme une dispute ou rétractation
des parties), les clients ont tous deux pour obligation de payer I@ntégralité du
salaire du courtier. En effet, son engagement, vis-a-vis de ses clients quil a mis en
contact, a été exécuté au moment des fiancailles. Aussi, il mérite sa rémunération.
Cependant, si une des parties se désiste avant les fiancailles, il ne pourra pas
percevoir de salaire car son travail ni pas abouti®?. Et cela, qudl ait investi du
temps et de I@rgent ou pas. Ainsi, le moment de la rémunération dépend de ce qui
a été conventionnellement prévu par les parties au contrat.

Selon le REMA644, toute personne auteur dRine action en faveur diine autre
personne, que cette derniére lui ait demandé de le faire ou non ou ait cru qul
sBagissait dAin service gratuit, doit étre rémunérée sauf si elle avait I@ntention,
depuis le début, de le faire a titre gratuit. Par conséquent, si un ami s@mprovise
courtier matrimonial, il devra étre rémunéré a hauteur des honoraires fixés par la
coutume.

Abraham Yeshaya Karlits (1878-1953), un des plus grands rabbins décisionnaires du
20° siécle, connu sous IBppellation @Hazon Ish@ parle d@scroquerie en cas de non
paiement. Il explique que : « I@scroquerie la plus courante est le fait de ne pas
payer les honoraires du courtier matrimonial »**°. Ainsi, le client ne rémunérant pas
le courtier transgresse la loi rabbinique relative au vol et le non paiement de
IBuvrier.

Dans ce sens, il est une croyance, tres répandue, dans la communauté juive
orthodoxe ashkénaze et sépharade que lorsquin refuse de payer le courtier

matrimonial cela cause des malheurs dans le couple.

3 Ibid.
®** REMA, Ch. 264,
%5 SHPITS () : RESPONSA EMishpetei Hatora®Ed.Hamahon Lelimoud.Jerusalem.1998.Lois de
Courtage Matrimonial.Ch.31-37
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Les sites de rencontres par internet posent donc probleme au regard de la loi
rabbinique. Effectivement, I@bligation de paiement n@xiste pas sur ces sites car il
sBagit pour la plupart de sites dont IAtilisation est publique et libre. A moins
diutiliser des prestations plus spécifiques, le client ne paie pas, ou paie une somme
dérisoire, pour avoir accés a la consultation des fiches des autres membres et
rentrer en contact avec eux. Sachant, qun droit rabbinique, le principe est que
méme une proposition de présentation de deux personnes, alors méme que le
courtier nB pas prété ses services pour IBiboutissement de IEcte de courtage, doit
étre rémunérée, ces sites mettent en place une situation non conforme au droit. En
effet, selon la Halakha, il y a une obligation de rémunérer le coutier matrimonial
pour sa prestation en fin de travail de la méme facon quBbn rémuneére un salarié®*®,
méme lorsqull a agi seul sans qui@n le lui demande. Il peut donc saisir un tribunal
rabbinique afin d®btenir une rémunération. Ce qui veut dire que, ce type de site
expose ses utilisateurs a des poursuites éventuelles devant un tribunal rabbinique.

Le droit rabbinique a déterminé deux conditions pour que le courtier matrimonial

%47 Le courtier matrimonial doit donc :

soit en droit de percevoir des honoraires
- étre une personne extérieure au couple, il ne peut étre un membre du couple
ou un des parents des membres du couple ;

- faire sa proposition de courtage et de rémunération directement aux parents
ou aux candidats qui sont nommés [@Baalei Davarl#l c'est-a-dire les personnes
concernées/les parties.

Ce qui est tres différent des droits frangais ou israélien, dans le cadre desquels les
parents ne sont méme pas évoqués et qui n@mposent pas cette obligation
d@:xtériorité.

Aprés la fixation du prix, le courtier doit trouver a son client son (son) futur (e)

époux (se).

%46 ADLER (B) : EHanissouin Kehilkhatam@Jérusalem. 1984. Ch. 4. P. 132 Art. 1
47 SHPITS (2), "Lois de courtage matrimonial"ibid.
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b- L'obligation de trouver I@®poux (se)

La prestation de service du courtier est de présenter deux personnes afin quizlles
constituent un couple. Pour le droit rabbinique, le courtier doit trouver le (la)
futur(e) époux(se).

La fonction de courtier matrimonial en droit rabbinique est trés importante car elle
permet la constitution des couples juifs qui vont pouvoir se marier et former une
famille. Son importance réside donc essentiellement en cette mission qui a un
objectif bien déterminé, celui de trouver les futurs époux. Ce qui va dans le sens de
la place sacrée qui est donnée au mariage. La profession de courtier matrimonial
n donc de sens que si le but du contrat de courtage est de trouver un(une)

futur(e) époux(se).

c- L'obligation d'information de résultat ?

S'agissant du droit rabbinique, I@®bligation du courtier pourrait étre une
obligation de résultat, puisque la prestation de service du courtier est déja
considérée comme une obligation de résultat.

Contrairement au droit frangais, ce n@st pas la jurisprudence qui a déterminé la
force des obligations du courtier, mais le Talmud®® lui-méme. Ce dernier a, en effet,
déterminé, en plus de son obligation de trouver un(e) époux (se) a son client des
obligations allant au-dela de I@xécution du service offert. Le courtier doit, dans le
cadre de sa mission, informer son client..

Comme en droit frangais, en droit rabbinique le courtier a I®bligation di@nformer
ses clients sur tous les éléments concernant le (ou la) futur(e) époux (se) dont il a
connaissance. Cette obligation permet de garantir un meilleur résultat, car les
personnes bien informées choisissent avec détermination, en connaissance de
cause. Ainsi, les parties doivent divulguer au courtier tous les éléments importants
afin quil en informe IGutre partie. L@Existence de maladies importantes susceptibles

d@nfluencer la décision de se marier et la validité du mariage constituent

%8 Talmud BM.60a ; Shabbat.63b
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®49_ 1l faut distinguer entre le fait de cacher

notamment une information importante
des handicaps dont la découver e aura pour consequence IBinnulation du mariage,
et des handicaps qui porteront atteinte @Euufhiddouh/Promesse de mariage.

La difficulté réside, pour le courtier, dans le fait qul soit tributaire des informations
que les parties lui donnent. Il ne peut informer que sur ce dont il a connaissance.
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Clst pourquoi, comme nous IBvons vu précédemment, le Talmu interdit le dol.

Il interdit aux parties de cacher une information importante dans le but dédmener

IButre 3 contracter®?

. Les parties doivent donc étre honnétes IQine envers IGutre,
mais le tiers au contrat de mariage ou a la promesse de mariage, comme le courtier,
a IBbligation d@mpécher que les parties se cachent une information importante
lorsquil est au courant de cette information. En effet, il est écrit dans le
Pentateuque®™? : « N'insulte pas un sourd, et ne place pas d'obstacle sur le chemin
d'un aveugle: redoute ton Dieu ! Je suis I'Eternel ». Ce qui signifie : « Devant un
aveugle tu ne donneras pas d@choppement. Celui qui est « aveugle » dans un
domaine quelconque, ne donne pas un conseil qui ne lui soit pas approprié. Ne lui
dis pas : « Vends ton champ et achéte-toi un dne ! », pour aller ensuite abuser de lui
et le lui prendre »°*2.

Le courtier matrimonial doit, par conséquent, éviter tous les préjudices certains en
informant les parties.

Dans ce sens, selon le HAFETS HAIM, « lorsque le courtier ou une autre personne
sait quiin des candidats au mariage a de grands inconvénients telle une grave
maladie et que IRutre partie les ignore, mais que sl en avait eu connaissance, il

nBurait pas contracté, il existe une obligation de I2n informer »**. En revanche, le

®% YOEL et KATAN (H), « Dissimulation ddnformation dans les shiddouhkin » Revue de droit

Rabbinique @Rev. Thoumin@ Vol. 25. 2005, p. 51.
% Talmud BM.60a
1 Choulh@n Aroukh.Hoshen Mishpat.228,9
%2 pentateuque - Lévitique. Kedochim Bl Ch. 19 V. 14
%3 RACHI (1040-1105) : Rabbin médiéval francais célebre pour son exégése juive de la Bible et du
Talmud.
% HAFETS HAIM : livre relatif aux lois Rabbiniques en matiére de diffamation. Ed. 1873. Vilnius.
Israél Meir HACOHEN. Principe numéro 9.
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HAFETS HAIM poursuit en disposant que si les personnes sont déja fiancées, il y a
interdiction de le dire®>.

Il faut aussi préciser, qun matiere de courtage matrimonial, certaines informations
peuvent ne pas &tre divulguées®®, dés lors quilles ne sont pas considérées par le
droit rabbinique comme une cause de rupture du mariage pour vice de
consentement. Le fait, par exemple, pour un futur marié de cacher le fait quil ait
subi une ablation dBine de ses testicules est ainsi admis, car il posséde toutes ses
facultés médicales. Cependant, cet avis nl@st pas partagé par certaines doctrines
contemporaines pour lesquelles les parties sont obligées de sAnformer
mutuellement de tous les problémes médicaux, méme ceux pour lesquels les
médecins sccordent a dire quils nEngendrent pas de risques. Le Choulhan Arouh
énumere une liste de handicaps physiques susceptibles d@ntrainer I[Bannulation du
mariage lorsquls n@®nt pas été divulgués avant. Tel est le cas du diabete, de
I®pilepsie, de la maladie mentale, des problémes esthétiques, etc.®’. Il n¥ a,
toutefois, aucune obligation dAnformer immédiatement IGutre de tous les
handicaps. Certains handicaps peuvent étre divulgués a un stade plus tardif de la
relation.

Par conséquent, le courtier a I®bligation d@Etre honnéte et de ne pas duper les
parties, mais il faut savoir quin droit rabbinique le devoir de se renseigner sur
IButre revient aux futurs mariés®®. Ce qui veut dire que IBbligation principale du
courtier matrimonial, en droit rabbinique, est de trouver un époux ou une épouse a
son client, et a défaut il ne regoit pas paiement, il est aussi soumis a une obligation
di@nformation sur les criteres jugés essentiels en matiere de mariage. Cette
obligation accessoire est donc une obligation de moyen, car le courtier doit mettre
tous les moyens a sa disposition pour révéler la vérité sur tout ce qui est

déterminant pour un éventuel consentement au mariage.

%5 YOEL ET KATAN (H), "Dissimulation dnformation dans les shiddoukhim", Revue de droit
Rabbinique @Thoumin@ Vol. 25. 2005. P. 53
656 .
Ibid.
%7 Evéne Haezer. Ch.39-5
*% Ibid.
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L@bligation d@nformation ne peut, en effet, pas étre une obligation de résultat car
le courtier ne peut transmettre I@nformation que sur ce que chacune des parties
veut bien lui révéler.

En conclusion, les courtiers matrimoniaux sont tenus au résultat de la mission pour
laquelle ils ont été engagés, a savoir trouver un ou une épouse a son client, mais
pour éviter les manipulations de ces professionnels pour étre payé, ces derniers
sont également soumis a une obligation dAnformation qui elle ne peut étre de

résultat et est donc de moyen.

Par ailleurs, bien que le droit rabbinique ait ses particularités quant a la
considération des contrats de droit commun, quelques similitudes existent entre la
nature du contrat de courtage matrimonial, telles que définit par la Halakha, et celle
définit par le droit israélien qui sin inspire.

Le droit israélien prone, pour sa part, la liberté contractuelle et laisse les parties
libres de déterminer le prix sans si@n méler. Ainsi, que le prix soit exorbitant ou pas,

si les parties ont signé, il est valable.

Sous section 2 : Un contrat & caracdére commerdal en droit igaélien

En se fondant sur la conception rabbinique, le droit israélien considére que, que ce
soit pour la forme ou le fond, le contrat de courtage matrimonial est considéré
comme un contrat a caractere commercial.

Bien qudl s@nspire du droit anglais en vigueur en Israél avant 1947, le droit israélien
nB pas suivi la position du droit anglais en matiere de contrat de courtage
matrimonial. En effet, depuis IErrét Hermann v Charlesworth®®, en 1905, Ia
jurisprudence anglaise a invalidé la convention des honoraires du courtier
matrimonial (« mariage brokages contracts »). Cette derniére était considérée
comme contraire a I@rdre public, aux bonnes m wurs et a la liberté du
consentement des époux (liberté de mariage) : « le choix du conjoint doit étre libre

et éclairé indépendamment de toute influence ou pression extérieure ( ) les

%91905] 2 KB 123.
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mariages peuvent étre crées par l@ntervention dEmis ou de relations propres aux

%0 Le contrat est considéré nul, car sans cause :

parties, non aux agents di@ffaires »
« illegal consideration ». Selon le Professeur Shilo; « au regard du droit positif
israélien, le contrat de courtage matrimonial est valable, et un courtier dispose de
son droit de réclamer un salaire pour sa prestation. Malgré IE@ttachement du droit
israélien au droit anglais, le premier nz jamais adopté les principes du second. La
reconnaissance de la tradition juive en cette institution a évité aux juges israéliens
d@&dopter la méthode du droit anglais »°®*.

Sur ce point, le droit israélien sist plutot fondé sur le droit rabbinique afin de
s@carter du droit anglais. Ainsi, dans IGrrét [Errét Alsparna v Ploni®®, en date du 11
janvier 1960, relatif a un litige sur les honoraires du courtier, le juge dEppel,
Atsioni, considérait quil était « impossible de se référer a la jurisprudence anglaise
en la matiere, car contrairement a la tradition juive, I@nstitution de courtage
matrimonial est considérée comme contraire a IAntérét public en Angleterre ». Le
juge poursuivait en citant, dans le corps de IGrrét, les propos extraits du livre écrit
par I®x-président de la Haute Cour israélienne, le juge Heshin®® : « J&i souligné a
plusieurs reprises, que dain point de vue historique, I@Existence de courtage
matrimonial s@xplique parfaitement dans la communauté juive en Israél, alors que
de nombreux Etats ne reconnaissent pas cette institution sous prétexte quizlle est
contraire a I@ntérét général. Or, le fondement sur lequel se base la conception
rabbinique, qul y a obligation de rémunérer le courtier matrimonial, sert de pierre
angulaire aux législateurs d@utres pays de supprimer les droits du courtier ». Le
juge Atsioni concluait donc en suggérant clairement « de prendre exemple sur les
lois relatives a Il@nterprétation des contrats commerciaux anglais » pour interpréter
les termes du contrat de courtage matrimonial. Dans ce sens, il citait cette fois les
propos du Lord Wit, extraits de sa décision Hillas & Co. Ltd v. Arcos®®* : «Buisness

men often record the most important agreements in crude and summary fashion ;

*% |bid.
%1 SHILO (D), « Le courtier matrimonial : de ses débuts jusquihu Livre de Codification des lois
juives ». Rev.Mishpatim, vol.4, 1972, p. 361-373.
%2 Alsperna v Ploni 13/60
%3 HESHIN (2), « Sehok vedema bevet hadin »,.Ed. Bronfman B.L. 1982. P. 109
%% |td v. Arcos: (1932) 147 L. T. p. 514
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modes of expression sufficient and clear to them in the course of their business may
appear to those unfamiliar with the buisness far from complete or precise. It is
accordingly the duty of the court to construe such documents fairly and broadly,
without being too astute or subtle in finding defects; but, on the contrary, the court
should seek to apply the old maxim of English law, verba ita sunt intelligenda ut res
magis valeat quam pereat»°®.

Le contrat de courtage matrimonial est donc incontestablement valide en droit
israélien.

Par conséquent, cl@st un contrat de droit commun qui est régi par le Code des
contrats de 1973. Ce qui fut confirmé plus tard par IG@rrét de la Haute Cour de
Justice israélienne, Ganz v. Kats, en date du 28 septembre 1994, relatif a un
important litige en matiere déhonoraires de courtier matrimonial qui a énuméré les
lois applicables au contrat de courtage, a savoir: « Code des contrats (partie
Générale) 1973, article 4 al. 1, relatif aux moyens de droit en cas d@nexécution,
article 18, relatif a la violence morale, et article 12, relatif au principe de la bonne
foi ».

Cist donc le Code des Contrats de 1973 qui réglemente les contrats de courtage
matrimonial tant pour la forme que pour le fond. Il sigit des regles classiques du
contrat semblables a celles du droit francais sans particularité aucune pour le
contrat du courtage matrimonial. Au contraire, les tribunaux israéliens font primer
le principe de la liberté contractuelle lorsque les litiges concernent la rémunération
des courtiers (1), tout en écartant le motif de Id@rrespect de la bonne foi

contractuelle (2).

1. laliberté contracuelle

Le contrat, en droit israélien, est prééminent et les régles prévues en droit des
contrats sont sommaires afin de laisser libres les parties de déterminer leurs
rapports et leurs droits. Le contrat constitue donc la référence, le texte sur lequel se
fonde le juge, saisit en cas de litige, pour prendre sa décision. Ainsi la liberté

contractuelle porte tant sur la formation du contrat (a) que pour son économie (b).

%% FRIDMAN (G.H.L), «Construing without constructing a contract », LQR, oct 1960.
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Si le client d@ine agence matrimoniale est mécontent du service du courtier, mais
que le contrat a été respecté, IBAinnulation de ce dernier ni@st pas possible et aucun
remboursement ne peut étre obtenu. Ainsi, le Tribunal de la Paix dBAshdod a
précisé, en 2000, que bien que « le rythme des rencontres et la variété des hommes
présentés ne correspondaient pas aux attentes des clientes, ( ), cela ne pouvait en
rien justifier IBAnnulation du contrat et le remboursement des sommes versées »°%8
La juridiction précise d@illeurs que lorsque les demandeuses avaient signé les
conditions du contrat « elles étaient considérées avoir lu et accepté le contenu »°’.
La regle selon laquelle le contrat tient lieu de loi entre les parties prend donc tout
son sens en matiere de courtage matrimonial en droit israélien. Seul le contrat, qui
nE@st pas contraire a IBrdre public, édicte les regles applicables aux parties. Cibst
pourquoi, afin de se faire une idée des contrats de courtage matrimonial israéliens
et de déterminer le type di®bbligation incombant au prestataire de service qui@st le

courtier, il semble judicieux d@Etudier deux contrats types, de deux périodes

différentes, provenant de deux agences israéliennes sérieuses et réputées.

a- La liberté contractuelle dans la formation du contrat

En droit israélien, comme nous le savons, le contrat de courtage matrimonial est un
contrat de droit commun, car il n@xiste aucune loi spécifique en la matiere. Ce qui
explique que la profession ne soit pas non plus réglementée. Aussi, chaque agence
ou courtier est libre de déterminer les conditions de fond (1) et de forme (2) du
contrat de courtage matrimonial, dés lors que le droit commun est respecté. Les
contrats strictement consensuels (oraux) sont d@illeurs monnaie courante en la
matiere. Les obligations des courtiers et clients varient donc din contrat a IGutre.
Ce qui explique que la jurisprudence ne soit pas trés abondante en la matiére, car
du fait de la liberté contractuelle et a défaut de regles spécifiques, elle se restreint a

la stricte application de ce qui a été prévu au contrat.

**Tribunal de la Paix Ville d#Ashdod 1137/99 Luzon& Oarte c Doulev-Harela LTD 18 janvier
2000/www.nevo.co.il
*7 |pid.
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1) Lesconditionsde fond du droit commun

Comme expliqué précédemment, le contrat de courtage matrimonial en droit
israélien est un contrat commercial régi par le Code des contrats de 1973. Ce que la
jurisprudence a confirmé, notamment par I@rrét de la Haute Cour de Justice
israélienne, Ganz v. Kats, du 28 septembre 1994, relatif a un litige en matiere
diéhonoraires de courtier matrimonial.

Les contrats de courtage matrimonial et les litiges qui en découlent sont donc
réglementés par les regles de droit commun du contrat, prévues par le Code des
Contrats de 1973. Ces regles sont semblables a celles du droit frangais.
Conformément au chapitre 1°" du Code des contrats 1973, pour étre licite, le
contrat de courtage matrimonial doit respecter I@®rdre public et les bonnes m urs.
Ainsi, le critere de validité du contrat ni@st juridiquement établi que si le contrat
satisfait quatre conditions essentielles : la validité du consentement (1.1), de la

capacité a contracter (1.2), de I®bjet et de la cause (1.3).

1.1) Unconsentement valable

Selon I@rticle 1°" du Code des contrats®®®: « le contrat est conclu en cas dbffre et
d@cceptation conformément aux conditions qui vont suivre ». Ainsi, le
consentement est I®dffre ou IBcceptation et la rencontre des deux formes le
contrat. Pour quiin contrat soit valable, il faut que les parties aient donné leur
consentement et que ce dernier ne soit pas vicié.

Lffre est la manifestation de la volonté de I®ffrant qui doit exprimer son
consentement et I@&cceptation celle de IEcceptant.

Les conditions relatives a I®ffre sont énumérées des articles 2 a 4 du Code des
contrats, alors que les articles 5 a 11 définissent les conditions relatives a
IE@cceptation.

Comme en droit frangais, « I'offre est la proposition ferme de conclure, a des
conditions déterminées, un contrat de telle sorte que son acceptation suffise a la

formation de celui-ci » (article 2). Cette pollicitation doit étre ferme et précise.

NTPID NINTIN 'wbjhlmaprf’aﬁ‘lmxmrbn
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Les conditions de la rétractation de I®ffre et de sa caducité sont, pour leur part,
prévues aux articles 3 et 4.

Ainsi, de la méme maniere quin droit frangais, les parties au contrat de courtage
matrimonial doivent étre consentantes et leur consentement doit étre éclairé. Que
ce soit celui de IBffrant ou de [Bcceptant®.

Par ailleurs, le consentement doit étre exempt de tout vice pour produire des effets
juridiques.

Les articles 13 a 18, Chapitre Z”d, du Code des contrats, énumeérent les cas des vices
du consentement comme cause d@nnulation du contrat. De fagon similaire a
IBrticle 1109 du code civil frangais, les articles susmentionnés prévoient quatre cas
de vices susceptibles di@ltérer la qualité du consentement et entrainer la nullité du
contrat. Bien que certaines des différentes catégories aient une appellation
similaire a celles prévues dans le Code civil frangais, des différences quant a leur
signification sont a noter.

Le Code des contrats israélien répertorie les vices du consentement suivant :

- le contrat simulé;

- |Rrreur;

- ledol;

- la contrainte physique ou morale.

Selon |IGarticle 13 du Code des contrats le contrat simulé est un vice du
consentement provoquant la nullité du contrat. En effet, le droit israélien considere
qgue lorsqudl existe une différence entre les volontés réelles des parties et les
termes du contrat, le contrat est nul. Cependant, il est réputé valable a IRgard des
tiers de bonne foi.

Un contrat de courtage matrimonial doit donc étre clair et précis, car les volontés
réelles des parties doivent étre bien déterminées afin d@viter les quiproquos. En
effet, le client ne doit pas croire qul engage un coach, alors qudl signe avec un
courtier matrimonial.

LRarticle 14 du Code des contrats prévoit aussi que IRrreur puisse remettre en

question la validité du contrat. En effet, lorsquRlune personne s'est liée par un

669

Articles 2 et 5 Code des Contrats 1973
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contrat suite a une erreur et que sans cette erreur elle nurait pas contractée, elle
est en droit de demander IEnnulation du contrat. Ainsi, le Code des Contrats
israélien est précis quant a la condition de détermination, contrairement au Code
Civil frangais qui, n@st pas aussi précis en la matiere. Seules les erreurs
déterminantes et excusables sont causes de nullité en droit francais, mais ces
caractéristiques ont été déterminées par la jurisprudence.

Par conséquent, seules les erreurs déterminantes sont susceptibles de provoquer la
nullité du contrat en droit israélien.

Cependant, IE@linéa 3 de I@Article 14 précise que « IRrreur nEst pas un motif
d@nnulation du contrat sl est possible de maintenir le contrat en dépit de I@rreur
qui a été corrigée et que IEutre partie a prévenu quille était consentante pour le
faire avant que le contrat ne sBinnule ». Par conséquent, le contrat est annulé pour
erreur déterminante lorsqudl n a donc plus aucune possibilité de rectification. Le
droit israélien considére, donc, que pour que I@rreur soit cause de nullité du
contrat, il faut quille soit déterminante et irrattrapable.

Ainsi, seules les erreurs sans lesquelles le client du courtier matrimonial nEurait pas
signé, et qui ne peuvent faire Ibjet de rectifications, peuvent entrainer la nullité
du contrat de courtage matrimonial.

Le Code des contrats n@voque pas, comme le Code civil, IR&rreur sur la substance ou
sur la personne, mais envisage deux hypotheses: celle ou « IRutre partie connaissait
la vérité ou aurait du la connaitre» (alinéa 1 de IBrticle 14). Et celle ou « IRutre
partie ne connaissait pas la vérité et n@tait pas obligée de la connaitre» (alinéa 2 de
IGrticle 14).

Dans les deux cas, la partie victime d@rreur est en droit de demander IEnnulation
du contrat. Il est, toutefois, précisé dans la seconde hypothése, que le tribunal peut,
sl estime cela juste, annuler le contrat suite a la demande de la partie qui sist
trompée et condamner IGutre partie a payer des indemnités. Cette possibilité est
offerte dans le second cas, car il envisage que le cocontractant de celui qui s@st
trompé avait connaissance de la vérité. Cependant, il ne sigit pas de dol car la
volonté de tromper IBhutre ou la mauvaise foi ne sont pas abordées. Ainsi, une des

parties peut commettre une erreur et IButre peut en avoir conscience, sans pour
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autant avoir provoqué cette erreur. Ce qui sera éventuellement sanctionné par le
paiement didndemnité sera donc le fait dévoir omis une information importante.

Il semble que le droit israélien inclut dans I@rreur la @éticence@ Ce qui le
différencie du droit frangais qui l@nclut dans les dols, considérant qulle est
dolosive, lorsquille est intentionnelle. Le droit israélien reste silencieux sur la
notion d@Antention pour ce sujet, tout en admettant la possibilité dan
dédommagement de la victime.

Learticle 15 du Code des contrats prévoit que le dol, définit comme une tromperie
provoquant I@rreur, est un vice du consentement provoquant la nullité du contrat.
Ainsi « lorsquine personne si@st liée par un contrat suite a un dol elle est en droit
de demander IBnnulation du contrat », car son consentement est le résultat diine
erreur qui est « la conséquence dEagissements trompeurs de IEutre partie, ou diine
autre personne, dans le but de la faire contracter ».

Ce qui se rapproche de la conception du droit francais, a I@xception du fait que les
agissements dain tiers n sont inclus que s@l sEgit daine complicité avec la partie
contractante bénéficiant du dol. En effet, la notion dAntention est un essentiel en
matiere de dol en droit francgais. Sans intention de tromper ou nuire, le dol n@st pas
constitué. Bien que le Code des Contrats n@voque pas cette notion dintention, il la
sous entend. En effet, lorsque le Code définit le dol comme des « agissements
trompeurs », cela sous entend le caractére intentionnel. Les termes évoquent la
volonté, lAntention.

Le client fortuné, trompé par son courtier matrimonial, lui faisant par exemple
croire qul lui présente une jeune femme fibien sous tous rapports@ alors que cette
derniére, complice du courtier, nl@st intéressée que par son argent, pourra donc
obtenir IE&nnulation du contrat, mais aussi le paiement de dommages et intéréts
pour les préjudices subis.

De la méme maniere quiE@n droit frangais, le droit israélien admet la possibilité pour
la victime d®btenir la nullité du contrat signé suite a des violences physiques ou
morales. Ainsi, selon IErticle 17 du Code des contrats : « Lorsquiine personne sl@st
liée par un contrat a la suite d@ine violence exercée par IGutre partie ou par une

autre personne quiZlle aurait engagée, que ce soit une violence physique ou des
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menaces exercées, la personne est en droit dBnnuler le contrat ». LErticle 18
ajoute que la personne qui a conclu un contrat avec une autre ayant profité de
« son état de faiblesse mentale, physique ou son manque di@Expérience, et que les
conditions du contrat sont disproportionnées par rapport a un contrat moyen », est
en droit d@®btenir IEnnulation dudit contrat.

Le droit israélien est donc sur ce point assez proche du droit frangais qui admet
également les violences physiques ou morales. Cependant, le droit frangais est
davantage développé en matiere de violence morale, car la violence économique y
est incluse. Ce quin ne voit pas apparaitre en droit israélien.

LErrét Ganz v. Kats®’° est un arrét célebre, du 28 septembre 1994, sur cette notion
de violence morale. Dans cette affaire, un contrat de courtage matrimonial fut
conclu entre un courtier et son client. Ce contrat prévoyait des honoraires de
100.000$ au profit du courtier, sl parvenait a présenter a son client, qui était un
homme aisé agé de 50 ans, une jeune et jolie fille pour un mariage. Le contrat
stipulait quZn cas dissistance d@in autre courtier, ce dernier percevrait la méme
somme. Une fois sa tache bien exécutée, le courtier nGvait recu, le soir des
fiancgailles, que la somme de 20.000S. Il tentait d®btenir le reste de la somme
promise, mais sans succes. Il avait donc effectué une réclamation devant le Tribunal
régional de Jérusalem. Le client défendeur, pour sa part, avait tenté de démontrer
son absence de consentement éclairé, suite a des violences morales, afin dbtenir
la nullité pour vice de consentement. Il soutenait que le courtier avait profité de sa
faiblesse. Le tribunal IBvait, néanmoins, condamné a payer le reste de la somme
convenue au courtier avec les intéréts et les frais de procédure. En effet, la
juridiction israélienne estimait que le contrat avait été conclu de plein gré, quil
n@tait pas entaché de violence morale et que le défendeur avait connu sa femme
grace aux diligences du courtier et suite a ses efforts. Le client avait donc fait appel
du jugement, mais le président de la Haute Cour avait rejeté les motifs de cet appel.
Bien qui®lle ait estimé que les honoraires étaient exagérés et les avait réévalués a la
baisse, la juridiction dEppel avait rejeté les motifs du client. Selon elle, le fait

dizvoir signé le contrat de courtage faisait présumer son consentement a se lier par

%79 Arrét Ganz v Kats 4839/92 JP 48 (4) 1994 précité. P. 756.
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le dit contrat réputé valide®’’. Le renversement de la présomption est a la charge du
défendeur qui devait démontrer quiE@n dépit de sa signature son accord n@tait pas
integre, mais il ne |G pas fait. A défaut d@pporter des éléments attestant la perte
de la capacité a comprendre ses actes et son raisonnement, la volonté pressante de
se marier ne signifie pas défaut de la détermination de sa volonté au contrat signé.
La Haute Cour ajoutait, pour rejeter le motif de violence morale, une énumération
des conditions requises au sens de I@rticle 18 du code des contrats 1973. Selon elle,
pour que la violence morale soit admise il faut :

- que le cocontractant ait profité de la détresse, faiblesse psychologique ou
physique ou le manque d&xpérience de la personne exploitée lors de la conclusion
du contrat ;

- qudl tire profit de la situation de la personne pour la conduire a conclure le
contrat ;

- que les conditions du contrat soient trop irrégulieres par rapport a la normalité.
La Haute Cour constatant que la premiére condition n@tait pas remplie nBavait pas
examiné les deux autres : « La preuve selon laquelle le demandeur se trouvait en
état de détresse lors de la conclusion du contrat au sens de I@rticle 18, nz pas été
rapportée. |l est fort probable quiine personne de son age et issue diin tel milieu
social (communauté orthodoxe), se trouvant encore célibataire, soit trés stressé et
dans une situation sentimentale et mentale difficile, du fait des pressions socialo-
familiales, mais aucun fait ne démontre que son état mental était d@ine telle gravité
qudl avait pu déséquilibrer sa volonté réelle »®’2. Des honoraires trés élevés ne
permettent donc pas a eux seuls de prouver la ftiétressel

Le consentement en droit israélien, comme en droit frangais ne peut étre, par
ailleurs, valable que sfil a été donné par une personne capable.

1.2) Lacapacitéacontracter

Conformément a la loi de 1962 relative a la @capacité juridique a contracter®) les
parties au contrat de courtage matrimonial doivent étre juridiquement capables. Ce

qui veut dire que, de la méme maniere quin droit frangais, le contractant doit,

71 Arrét Koterman v Keren Torah 685/88 4 P. 602 : "la signature apposée sur un contrat

présume la volonté subjective de IB@uteur de la signature a se lier par le contrat ".
%72 Arrét Ganz v Kats précité. P. 756.
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pour pouvoir contracter valablement, étre un majeur capable, jouissant de sa
capacité juridique (de jouissance et d&xercice).
Un mineur ou un handicapé mental ne peuvent donc pas signer un contrat de

courtage matrimonial.

1.3) Lobjet et la cause

Selon IGrticle 30 du code des contrats de 1973 : « lorsque I@®bbjet et la cause du
contrat ne sont pas conformes a I@rdre public et aux bonnes m urs le contrat est
réputé nul ». Ainsi, selon les regles de droit commun, tout contrat doit avoir un
objet et une cause licites, mais aussi conformes aux bonnes m urs.

Seuls les contrats portant sur un objet et une cause licites sont juridiquement
valables. C'est-a-dire un objet se trouvant dans le commerce juridique et des motifs
en accord avec les lois.

En droit israélien, contrairement au droit francais, le contrat de courtage
matrimonial est un contrat de droit commun qui n jamais suscité de problemes
quant a sa licéité, sa moralité, ni de contradictions par rapport a la liberté du
mariage. Ce type de contrat est donc, en principe, licite et conforme a I@rdre public,
sauf en cas de dol.

LRrticle 12 du Code des contrats pose le principe de bonne foi en matiere
contractuelle. Il précise, dans son alinéa 1, que: «les négociations
précontractuelles doivent étre exécutées de bonne foi » et ajoute, dans son alinéa
2, que : «le défaut de bonne foi dans les pourparlers ou lors de la conclusion du
contrat obligera I@uteur a indemniser IGutre partie pour le préjudice que lui a
causé le manque de bonne foi au stade de la négociation ou a celui qui a suivi la
conclusion du contrat et ce conformément aux articles 10, 13 et 14 du dit
contrat ». Lbbligation de contracter de bonne foi est, par conséquent, un principe
fondamental en droit des contrats israélien.

Bien que la jurisprudence ne soit pas abondante en la matiere, concernant les
contrats de courtage matrimonial, il serait intéressant de revenir sur les faits de
IE@rrét Ganz v Kats. Dans cet arrét, le juge KADMI souleve le défaut de bonne foi

dans les négociations contractuelles comme motif quiurait pu soulever le client du
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courtier pour avoir gain de cause. Il rappelle la définition quBavait donnée le juge
Barak, lors de IErrét 22/82 Beit Youlis v. Raviv Moshé®”® : « e principe de la bonne
foi oblige a I@quité et a la raison lors des négociations. La loi ni@xige pas que les
parties soient des anges I@ine envers IGutre, la loi exige quilles se comportent
comme des humains ». Il en déduit que le courtier, connaissant le client et I@tat
psychique dans le lequel il se trouvait, en avait profité pour exiger la somme
excessive de 100.000S. Le juge soutenait que, bien que le client niit pas prouvé
que le courtier avait profité de son état ni qudl se trouvait en état de détresse, « le
fait d@nfreindre ainsi I@bligation de contracter avec raison, en ce que le courtier a
profité de la confiance que lui a faite son client pour la fixation des honoraires,
constitue le défaut de bonne foi dans les négociations ». Le juge poursuit en
soutenant qul faudrait élargir les possibilités de I@ntervention du droit dans les
contrats en cas de conventions « contraires a la conscience », en ayant recours au
chef di@ccusation dirrespect de IBbligation de la bonne foi dans les négociations

précontractuelles®”*

. En effet, comme nous le savons le juge avait revu a la baisse
les honoraires du courtier. Il avait estimé que la somme de 45.000$ suffisait et
constituait un « salaire convenable ». |l justifiait cette intervention dans le contrat
par le fait que «le principe de la liberté contractuelle est limité, sur ordre du
législateur, a I@xécution des négociations précontractuelles de bonne foi et il est du
réle du Tribunal de veiller a ce que cette condition se réalise et ne reste pas lettre
morte ». |l poursuivait en expliquant que « IBbjectif du principe de la bonne foi,
entre autre, est d®&nraciner les normes d@quité entre les parties aux négociations
contractuelles », cl@st pourquoi pour assurer une bonne application des Eegles du
jeuféquitables dans la vie du commerce, dans certains cas, il N a nul autres choix
que « dAntervenir pour éviter des résultats injustes »°>.

Cet arrét a été beaucoup critiqué par la doctrine mais aussi par dautres juges. Ainsi,
le juge LEVIN, représentant de la méthode classique du droit des contrats soutient

gue : « le Tribunal ne peut pas se subroger dans les droits des parties en estimant

que les conditions du contrat ne sont pas convenables ». Il se doit de donner la

*”3 Ibid. p. 757.
% |bid. P. 758.
*”% |bid. P. 760.
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priorité a la liberté contractuelle et seules les parties ont la responsabilité de juger
de IRquité des conditions contractuelles. Cette position reflete de plus en plus la
position qui voit le jour au sein de la doctrine et la jurisprudence israélienne®’®.
Selon le juge LEVIN : « IGrticle 12, relatif a la bonne foi, ne peut servir de base a la
Cour pour annuler un contrat sous prétexte quine de ses conditions ni@st pas
raisonnable, alors que son annulation est légalement impossible ». Le juge ne peut
se permettre de « se prononcer sur les honoraires fixés et dire quls sont ou pas
raisonnables dans la mesure ou on ne se trouve pas en présence diin produit sur
lequel sEpplique une réglementation tarifaire, comme le Reglement 1957 relatif
aux produits de consommation et aux services ». De méme, il ne peut pas admettre
« le fait de juger valide un contrat alors que la Cour intervient pour modifier I@ine
de ses conditions ».

Dans ce sens, le juge ZAMIR déplore la décision du juge KADMI : « Mon ami KADMI
donne partiellement gain de cause au demandeur aux motifs que le courtier nz pas
respecté le principe de bonne foi, conformément a IGrticle 12al.1 du Code des
contrats. Et ce, alors méme que ce motif nE& pas été soulevé par le demandeur.
C@st ainsi que nos chemins se séparent »*””. Le juge rappelle, en effet, les propos,
dits lors de IGrrét 536/89, du juge BACH. Selon ce dernier: « un plaidant est en
droit de se fonder durant I&udience sur un grief qul nB pas mentionné a IEcrit a
condition que ce grief soit bien fondé sur des preuves qul a rapportées. De plus, la
Cour est aussi en droit de soulever de sa propre initiative un grief qui ne parait ni
dans le dossier des parties ni dans leurs plaidoiries, a condition d@tre fondé par les
faits prouvés durant IE&udience. Toutefois, le rle de la Cour est de trancher un litige
entre les parties, tel qulles le congoivent, la Cour ne peut pas créer un nouveau
litige et le trancher. La Cour ne pourra soulever un nouveau grief que dans des cas
exceptionnels lorsque des impératifs d@quité de la justice s@mposent »*’%. Ce qui a
conduit le juge ZAMIR a se poser la question de I@xistence, en I@spece, d@mpératifs

d@Equité justifiant I@ntervention exceptionnelle de la Cour pour soulever le grief du

7% pPORAT (B), « Lbbligation de contracter a prix raisonnable », Rev.lyunei Mishpat, vol, 25,

2000, P.189-220
7 bid. P. 763
%8 |bid. P. 764
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défaut de la bonne foi. Selon lui, étant donné les circonstances, l@mpératif de
IREquité n@mposait pas que la Cour intervienne en faveur d&in argument non
invoqué par le demandeur.

Cette problématique avait dutant plus de poids quille était soulevée au stade de
IE@ppel. Or, conformément a I@rticle 415 du Code de procédure civile israélienne :
« Le demandeur ne peut pas soulever pour la premiére fois de nouveaux griefs en
appel sl ne les a pas soulevé a I@crit sauf autorisation expresse de la Cour. C'est-a-
dire, si le demandeur souhaite soulever pour la premiere fois en appel le motif de
Idrrespect de la bonne foi, alors quEucune mention ni été faite a IRcrit, il lui
faudrait IE@utorisation de la Cour qui lui sera donnée quiz condition de bien justifier
ses allégations », alors que dans notre arrét le demandeur nBvait méme pas
demandé a soulever ce grief.

Selon le juge ZAMIR, un juge ne peut pas considérer que les honoraires réclamés
par le courtier sont élevés ou excessifs car « il sBgit d@in courtier qui a fourni de
nombreux efforts, durant longtemps, afin de présenter une femme a un célibataire
riche mais agé. Quelle est, au vu des circonstances d@spéce, une rémunération
convenable ? ». Une femme n@st pas une marchandise qui est transférée au
commergant avec un prix du marché, et les honoraires du courtier ne sont pas les
honoraires de courtage de biens fonciers. Souvent les honoraires en matiere de
courtage de bien immobilier sont calculés en pourcentage du prix de vente, alors
que le salaire du courtier matrimonial est calculé au cas par cas en fonction des
circonstances de I@spece. Le juge ZAMIR poursuit en rejetant IErgument du profit
tiré par le courtier du fait de I@tat de stress de son client, alors méme que le
tribunal avait écarté Izirgument de violence morale parce que la condition d@tat de
détresse n@tait pas remplie. Selon le juge, le fait quil y ait profit d@in état de stress,
gui ne constitue pas une violence morale, ne signifie pas quil sigit dain manque de
bonne foi. Il faudrait, en plus de cet état de stress, un autre élément attestant diin
comportement non raisonnable au point qui®n y voit de la mauvaise foi.

«Le manque de bonne foi, dit le juge ZAMIR, est une notion floue et flexible. Le
risque de pousser les limites de cette notion de sorte quiElle empiete sur d@utres

motifs, tels I@rreur ou la contrainte, pour les évincer et sEppliquer a leur place est
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facile, surtout dans des cas difficiles ol les honoraires de courtage peuvent sembler
tres élevés. Toutefois, on ne peut pas permettre a des cas comme celui-la de
fausser la loi applicable, autrement dit, le principe de la bonne foi nura plus de
limites d@pplication et menacera I@quilibre du droit des contrats et le principe de
la liberté contractuelle »°”°.

Depuis le fameux arrét @AprofimiEde la Haute Cour de Justice, du 11 mai 2006, la
méthode traditionnelle de I@nterprétation des contrats a été modifiée. Le principe

%80 En effet,

de la bonne foi est désormais dltilisation @agressivedlen droit israélien
cet arrét de principe, qui confirme IBrrét "Aprofim"®! de 1991 et est devenu I&in
des piliers du droit des contrats, a, en donnant une nouvelle signification aux
termes de IGrticle 25 al. 1 du Code des contrats de 1973, rompu avec la conception
traditionnelle. Selon cette derniére, le tribunal devait procéder a l@nterprétation du
contrat en deux temps: «un contrat doit étre interprété en fonction de
IE@ppréciation des volontés des parties, telles qulles s@ntendent des termes du
contrat et & défaut- au regard de ses circonstances »°®. Alors que IGrticle susvisé
exige que les circonstances de la conclusion du contrat ne soient examinées que
lorsque la volonté des parties ne se déduit pas des termes du contrat, IGrrét
@Aprofim@) pour sa part, soutient quil faut les examiner en tout état de cause.
Ainsi, le contrat sera interprété au regard de ses termes puis des circonstances
d@spece en méme temps. Cet arrét rend donc nécessaire I@®xamen de l@ntention
objective et subjective des parties au contrat. Il prévoit aussi que lorsqul est
impossible de connaitre la volonté des parties, que ce soit par les termes du contrat
ou par les circonstances, il faut interpréter les intentions subjectives des parties
sous IE@ngle de la raison, la bonne foi, IRquité et Ia convenance®®.

Selon le juge BARAK, il est impossible de connaitre le contenu du contrat sans

examiner les éléments extérieurs au contrat. La volonté subjective des parties est

°” Ibid. P. 768
%9 DOITCH (M), "Index au droit des contrats", Cours de droit. P. 9
% Arrét Israél v Aprofim 4628/93
%82 Art. 25, al.1, C. contrats de 1973.
8 1IN (0), "L@pplication de la Loi "Aprofim"", Article doctrine 01.08. 2006 : http://www.lin-
law.co.il/page.asp?itemld=883
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donc le plus important et la méthode de I@nterprétation en deux temps porte
atteinte au principe de la bonne foi.

Le juge de la minorité, HESHIN, pour sa part, considére que cette interprétation, et
la jurisprudence @Aprofim® portent gravement atteinte au principe de la liberté
contractuelle et a IButonomie des parties au contrat. Selon lui, elle positionne le
tribunal comme une partie au contrat alors qul ne doit étre quiin interpréte®?.

En dépit de ces oppositions et inquiétudes, I@rrét @Aprofim@est la jurisprudence
suivie aujourdthui en Israél.

Il est, par conséquent, intéressant de constater que cette tendance jurisprudentielle
va dans le sens de la tendance jurisprudentielle frangaise qui penche également
vers une subjectivisation de la cause depuis la fin du XXe siécle®®.

En effet, la notion de cause subjective permet de répondre a une exigence de
conformité a l'ordre public et aux bonnes m urs qui est nécessaire a tous les

contrats, mais surtout aux contrats commerciaux dont la forme nl@st pas spécifique.

2) Lesconditionsde forme du droit commun

En droit israélien, le contrat de courtage matrimonial comme le contrat de
promesse de mariage sont des contrats de droits commun au sens du Code des
Contrats de 1973.

Conformément au droit général des contrats, aucune loi nAmpose une formalité des
contrats comme condition a sa validité. Par conséquent, il est inutile d@btenir un
consentement formel des parties, le comportement des parties suffit.

Le contrat de courtage matrimonial peut étre écrit ou oral, aucune régle spécifique

de forme nist prévue en matiere de courtage matrimonial.

®%* Arrét Aprofim précité.
**Depuis les arréts : Civ. 1", 3 juil. 1996 : D. 1997 jurispr. p. 500 note Ph. Régnié, Defrénois 1996
art. 36381 p. 1015 note Ph. Delebecque ; RTD civ. 1996 p. 903 obs. J. Mestre ; JCP G 1997, |, 4015
n°4 et s; Com. 22 oct. 1996, @Chronopost®: Defrénois 1997 p. 416 obs. D. Mazeaud ; D. 1997,
jurispr. p. 121 note A. Sériaux ; JCP G 1997, |, 4002 n°1 obs. M. Fabre-Magnan ; JCP G 1997, |, 4025
n°17 obs. G. Viney ; JCP G 1997, Il, 22881 note D. Cohen, Contrats, con., conso. 1997 n°24 obs. L.
Leveneur ; Civ. 1, 7 oct. 1998: RTD civ. 1999, p. 383, obs. J. Mestre.
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Selon les regles de droit commun : « le contrat peut étre oral, écrit, ou avoir une
autre forme », sauf « lorsque la loi ou les parties ont conditionné la validité du
contrat par une certaine formalité »°%®. Ce qui ici n@st pas le cas.

En sus de cette liberté contractuelle de forme, les parties disposent aussi dine

grande liberté quant a leurs rapports économiques.

b- La liberté contractuelle dans I[®conomie du contrat

Le Code des Contrats israélien définit les conditions de fond des contrats de droit
commun qui sEppliquent au contrat de courtage matrimonial. Ces regles consistent
en : une garantie de la liberté contractuelle (1), une application des usages en cas
de besoin (2), la possibilité de définir des conditions suspensives (3), la nécessité de
la détermination de la date (4), I®bligation de paiement de la prestation (5) et la

détermination contractuelle ou automatique du lieu d@xécution (6).

1) Uneliberté de contenu

Les parties sont libres de définir le contenu du contrat tel quilles I@®ntendent. « Le
contenu du contrat peut étre celui que les parties auront choisi »°’.

Cst le principe de la liberté contractuelle, comme celui définit par IErticle 1134 du
Code civil en droit francais. Les parties définissent les regles qui vont régir leur
relation contractuelle.

Le contrat de courtage matrimonial, en tant que contrat de droit commun, se voit
appliquer ce principe dans la limite des regles d@®rdre public.

LRrticle 25 du Code des contrats ajoute que lorsquin cas nE@st pas prévu par le
contrat, il sera interprété « en fonction de I@ntention des parties », si des éléments
du contrat le permettent, « et a défaut en fonction des circonstances ».

Dans ce sens, le juge israélien mettra tout en uvre pour garantir I@xécution du

contrat.

%8 Art. 23 du Code des contrats de 1973.

%87 Art. 24 du Code des contrats de 1973.
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2) Uncontrat complété selon lesusages

Parfois, le contrat omet un cas qui pourrait se présenter ou une information, dans
ce cas le droit israélien prévoit de pallier au manque du contrat a Izide des usages
pour le méme type de contrat. Ainsi, le complément d@nformation non prévue par
le contrat de courtage matrimonial est possible en fonction des usages en la
matiere.

« Les points non prévus par le contrat ( ) seront complétés conformément a IRisage
fait dans ce méme type de contrats ou en fonction de IRusage que voudraient en

faire les parties »°%%.

3) Une condition suspensive possible

Le droit israélien admet la possibilité d@tablir des contrats a condition(s)
suspensive(s). En effet, un contrat peut « dépendre de I@xécution diine condition
suspensive » ou prendre fin lors de « la réalisation d@ine condition »%%°.

Ainsi, le contrat de courtage matrimonial peut faire dépendre son exécution dain
évenement ou du consentement d@ine personne physique ou morale car la
réception du consentement ou de IButorisation est présumée étre une condition
suspensive.®

Ce type dibligation conditionnelle, qui dépend dBun événement futur et incertain,
permet donc aux parties dEnticiper sur [Bvenir en se prémunissant contre les aléas.
La réalisation de I@venement entraine la naissance de I@®bligation et sa non
réalisation entraine la caducité du contrat.

Cependant, les obligations conditionnelles ne sont valables que si I@vénement
envisagé nB pas un caractere illicite, impossible ou immoral. Et surtout que leur
exécution ne dépende pas uniquement de la volonté diine seule des deux parties,
car dans ce cas le contrat est déséquilibré.

Sauf exception, comme en droit frangais, le droit israélien nEdmet pas les

conditions purement potestatives.

%88 Art. 26 Code des contrats.

Art. 27, al. 1, Code des contrats.
Art. 27, al. 2, Code des contrats.

689
690
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4) Une date déterminée ou déterminable

Tout contrat doit clairement déterminer la date d@xécution de IB®bligation. Ainsi, la
date doit étre déterminée ou déterminable. « Lorsque le contrat ne prévoit pas la
date d@xécution, il faut prévoir une exécution dans un laps de temps raisonnable
apres la conclusion du contrat a une date souhaitée par IZutre partie a
IBvance »%',

Le contrat de courtage matrimonial doit donc clairement définir une date précise ou
déterminable pour I@xécution de I®bligation du client, mais aussi pour celle du
courtier. Pour ce dernier, généralement une période précise avec une date butoir

est déterminée.

5) Une obligation de paiement

Comme en droit rabbinique, le droit israélien exige que le courtier soit rémunéré
pour sa prestation. Cependant, la détermination du prix nist pas obligatoire. Ce qui
a conduit le législateur israélien a pallier a IBdbsence d@in prix déterminé. En effet,
lorsque les parties nint pas convenu de la somme pour le paiement d@ine
prestation, elle « sera fixée en fonction de la somme qui aurait d0 étre due par
rapport aux circonstances lors de la conclusion du contrat »*%2 Le prix est donc
déduit du contrat et des circonstances.

Cette regle permet de répondre a I®bligation de paiement incombant au client,
méme en cas de contrat incomplet.

Le courtier bénéficie ainsi d@ine garantie de paiement.

Contrairement au droit rabbinique, mais comme en droit frangais, les contrats de
courtage matrimoniaux israéliens doivent effectivement prévoir un prix pour la
rémunération du courtier.

Que ce soit dans I@ntérét du courtier matrimonial, mais aussi dans celui du client,

une clause déterminant le prix est prévue. Sa présence garantie les deux parties : le

1 Art. 41, Code des contrats.

92 Art. 46, Code des contrats.
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courtier, qull sera payé le prix prévu, et le client, quil ne paiera pas davantage que
ce qui a été convenu.

Le contrat de 2010 stipule, en effet, dans son article 3 que : « Le client devra payer
au cabinet la somme de Nis au moment de l@nscription et si la
présentation/rencontre aboutie sur un mariage du candidat/e, ce dernier devra
verser la somme de 5.500 Nis, plus la TVA, aprés le mariage. De méme, si les
candidats aménagent en concubinage, dans un délai de trois mois a partir du jour
de leur rencontre, ils devront payer la somme de 5.500 Nis, plus TVA »%%.

De méme, par IGrticle 5 du contrat de 1958, le client s®ngage a payer le prix
convenu : « Je ml@ngage, sans contestation ou rupture du contrat, lorsque
j®pouserai le ou la candidat(e) que je rencontrerai, via votre cabinet, et
conformément aux cas détaillés dans les articles 3 et 4 susmentionnés, de vous
payer la somme de 190 LI au titre des honoraires du courtage matrimonial, au
moment ol vous me les réclamerez »***.

Comme en droit frangais et droit rabbinique, le client du courtier matrimonial
israélien a pour obligation de payer ce dernier pour sa prestation de service. En
revanche, contrairement au droit rabbinique et comme en droit frangais, le droit
israélien ne prévoit pas une rémunération spécifique ou un ordre de prix. Chbst,
comme dit précédemment, au contrat de fixer un prix qui, a la différence de
I@xigence du droit frangais a ce sujet, ni pas a étre raisonnable.

De méme, comme en droit frangais et contrairement au droit rabbinique, ce prix
fixé doit étre payé que le courtier aboutisse au résultat ou pas. Ainsi, le cabinet
@ahad@impose cette obligation au client, dans son contrat de 2010, en émettant la
condition suivante : « le Client est informé, dés la signature du contrat, de son
obligation de payer au cabinet @ahad@toutes les sommes susvisées qui ne seront
restituées dans aucun cas. Le client s@ngage, par ailleurs, a payer I®chelonnement
des sommes au cas ou il/elle déciderait d@nterrompre le contrat avec le

cabinet »%%,

%3 Art. 3 du contrat de courtage matrimonial de 2010, annexe n° 3 .

Art. 8 du contrat de courtage matrimonial de 1958, annexe n° 2,.
Art. 10 du contrat de courtage matrimonial de 2010, annexe n° 3.
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Cette obligation constitue donc une garantie pour le courtier matrimonial d@tre
payé la somme convenue dans le contrat. Cependant, elle permet aussi au client
d@®tre garanti que le courtier exécutera au mieux sa mission sans étre inquiété pour
sa rémunération.

Pour sa part, le droit francais prévoit aussi une obligation de paiement pour le
client, mais la spécificité du contrat de courtage matrimonial, en matiere de prix, est
de mettre a la charge du courtier une obligation de faire payer le juste prix.
Contrairement aux droit rabbinique et frangais, la notion de @rix raisonnableflou
[juste @In@xiste pas en droit israélien, car c@st, comme nous le savons, le principe
de la liberté contractuelle des parties qui sEappliqgue en matiere de courtage
matrimonial. Ce qui explique aussi que le courtier matrimonial nE@st pas investi de
IBbligation de faire payer le juste prix a son client. Et, selon la jurisprudence, les
parties au contrat sont libres de choisir le prix.

Bien que le président de la Cour de justice israélienne, BARAK, rappelle IBbligation
pour chaque partie de se comporter de maniére civilisée, la notion de prix
raisonnable nf@st pas imposée. Selon ce dernier : « La loi n@xige pas que les parties
au contrat se comportent comme des anges I@ine envers IRutre, mais la loi exige
quilles ne se comportent pas comme des loups. La loi exige quilles se comportent
en étres humains »%%°.

Dans ce sens, lors de IBrrét Ganz v Kats, la Haute Cour de Justice penche pour la
prééminence de la liberté contractuelle. Dans cet arrét, elle s@st implicitement
posée la question du prix raisonnable et bien que les avis des juges aient été
partagés, elle a décidé que le principe de la liberté contractuelle et la non
intervention du droit primaient.

Selon le Juge LEVIN : « le Tribunal ne peut pas se faire administrateur légal (tuteur)
des parties et décider a leur place que les conditions du contrat ne sont pas
raisonnables ». Ainsi, « le droit des contrats doit garantir la liberté des parties lors
de la conclusion du contrat, alors que le fait d@pprécier si les conditions du contrat
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sont raisonnables releve de la seule appréciation des parties »””". Le seul fait quil

%% Arrét Beit Youlis v Raviv moshe 22/82 JP 43(1) P.441
7 Arrét Lopaz v Shoshani 865/76. JP 31 (3) P. 751 Arret Tokan v Alanshabi 380/88 JP 45(5) P. 410
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existe une lésion (méme majeure), entre ce qui a été donné et ce qui a été regu,
nEffecte pas la validité du contrat, car la loi de la Eontrepartie raisonnable@nih
pas été adoptée dans le systéme israélien®®.

Pour sa part, le juge de la minorité dans cet arrét se distingue de cette conception
en soutenant que le principe de contracter raisonnablement oblige a conclure un
contrat qui ne lese aucune partie. En effet, selon lui, « le fait de ne pas se comporter
de fagon raisonnable révele IEAbsence de bonne foi dans les négociations
précontractuelles »°°. Cette position reflete celle de plus en plus de doctrine
contemporaine israélienne sur la question’®.

Le président de la Cour nl@ pas rejeté cet argument, mais a écarté son application
pour le cas dEspece. Bien qudl admette que; «la somme de 100.000S en tant
quthonoraires de courtier » est tres élevée, il justifie sa décision en soulevant le fait
gue ce ni@st pas au juge d@valuer si un salaire est exorbitant ou pas. « La réponse
dépend des composantes de la question, car une femme ni@st pas une marchandise
qui est vendue au commergant au prix du marché et la rémunération du courtier
matrimonial n@st pas la méme que celle percue en cas de courtage immobilier
calculé en fonction du pourcentage du prix de vente. Les honoraires du courtier
matrimonial dépendent donc, pour la plupart, des parties en cause et des
circonstances d&spéece. Par conséquent, il serait injuste que le salaire demandé par
un courtier professionnel qui réussit a marier un couple soit inférieur a celui diin
avocat qui réussit le divorce de ce couple »”°*.

Ce différend englobe des questions de principe fondamentales sur le droit des
contrats : les lois contractuelles doivent-elles se plier pour garantir la liberté
contractuelle des parties ou doivent-elles inciter les parties a contracter de fagon
raisonnable et équitable ?

En droit israélien, le courtier matrimonial a, comme en droit francais, I®bligation de
permettre le rapprochement de deux individus en vue d@in mariage, mais

contrairement aux droits frangais et rabbinique, il nz nullement I@®bligation de faire

%8 ERIDMAN (D) ET COHEN (N) : EContratsi Tel-Aviv. 1990. P. 22
% Arrét Ganz v Kats précité. P. 766
7% PORAT (B), « Libbligation de contracter a prix raisonnable »,Rev.lyunei
Mishpat,vol,25,2000,P.189-220
701 .
Ibid.
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payer le juste prix a son client. En effet, les contrats matrimoniaux de 2010 et 1958
abordent bien cette premiere obligation, mais n@Evoquent jamais I@bligation de
faire payer le juste prix.

Le président de la Cour réaffirme, par ailleurs, par le biais dEutres affaires, le
principe de la @Eiberté contractuellel Il précise effectivement que « le droit des
contrats doit garantir la liberté des parties lors de la conclusion du contrat, alors
que le fait dEpprécier si les conditions du contrat sont raisonnables reléve de la

seule appréciation des parties » %2

Le seul fait qudl existe une lésion (méme
majeure), nEffecte donc pas la validité du contrat, car la loi de la @ontrepartie
raisonnable@nxiste pas dans le systéme israélien’®.

Le courtier n@st donc tenu a aucune restriction et, en vertu du principe de la liberté
contractuelle, les parties n@nt aucune limite quant a la détermination du prix.

Dans IGrrét Gangz, le client a tenté de contourner la liberté contractuelle, qui était ici
celle de décider librement du prix du contrat, en soulevant deux motifs : celui de
IEbsence de consentement et celui de la @Eontrainte morale@lprévue par IGrticle 18
du Code des contrats de 1973. Cependant, le Président de la Cour a écarté ces deux
motifs en soutenant qull nE avait ni absence de consentement ni contrainte
morale en I@&spece, car, qul soit tres élevé ou tres bas, si elles s@ngagent en toute
conscience, les parties sont libres de le faire. Elles ne peuvent invoquer IEbsence de
consentement ou la contrainte morale si elles n@n apportent pas la preuve.

Le client, dans I&ffaire Ganz, justifiait son premier motif (absence de consentement)
par le fait «que sa volonté de contracter n@ pas été prouvée et que le fait quil ait
signé le contrat ne suffit pas a le valider »”**

La signature du contrat de courtage par le client laisse, en effet, présumer son
consentement subjectif. Le client n@ pas, par ailleurs, renversé cette présomption
afin de démontrer IBhbsence de son consentement. Le fait que le prix soit tres élevé

« ne suffit pas a prouver IBAbsence de consentement et le manque de sérieux du

792 Arret Lopaz v Shoshani 18.9.1977 865/76. JP 31 (3) P. 751 Arret Tokan v Alanshabi 17.10.1991,
380/88 JP 45(5) P. 410
%3 FREIDMAN D., COHEN N. : « Le droit des Contrats », éd. Université Hébraique.Ed.Aviram. vol 1,
1991, p. 368-369.
%% Arrét Ganz v Kats précité. P. 766.
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demandeur »”®.

Sans preuve de perte de discernement, il est impossible
deidmettre IEbsence de consentement, car la volonté urgente du demandeur de
trouver IGdme s ur ne signifie pas quidl y avait absence de volonté de contracter.

Dans I&ffaire Ganz, le client déduisait du second motif (contrainte morale) que le
contrat pouvait étre annulé, car les trois conditions cumulatives exigées par IGrticle
18 (état de détresse et/ou faiblesse d@ine partie, le fait que le cocontractant en tire
profit et des conditions irrégulieres ou pas raisonnables par rapport au type de
contrat) étaient réunies. Toutefois, le fait de profiter diin état de stress, qui
nGtteint pas un état de détresse, ne constitue pas une @ontrainte morale@au sens
ou I@ntend IGarticle 18 du Code des contrats. Cela ne peut pas non plus constituer
une absence de bonne foi au sens de IG@rticle 12 dudit code. En effet, celui qui
accepte de se lier par contrat, parce quiBn a tiré profit de son état, donne un
consentement éclairé’®. Ce qui est conforme aux critéres de validités de droit

commun valable pour tous les contrats qui prévoit aussi les regles d@ttribution

territoriale de compétence.

6) Une détermination contractuelle ou automatique du lieu d’exécution

Le lieu de I@xécution de I@bligation doit étre déterminé. Si les parties ne
IR@tablissent pas clairement dans le contrat, le législateur israélien a également
prévu une regle palliant cet oubli automatiquement.

Ainsi, « lorsque le lieu de I@xécution de I@®ngagement n pas été déterminé a
IBvance, la résidence de travail de la personne sera I@ndroit désigné ou, a défaut,
le lieu de son habitation »”%’.

En matiere de courtage matrimonial, si le lieu n@st pas prévu, ce sera le lieu de

travail ou déhabitation du client.

7% Arrét Ganz v Kats précité. P. 766.

7% RAKOVER (N), "Article 18 du Code des contrats", Cours de droit, Jérusalem 2003:
www.mishpativri.org.il
7 Art. 44, Code des contrats.

222



2. Le prindpe de bonne foi

Dans tout contrat les parties ont des obligations réciproques. Et bien que le
courtage matrimonial soit un contrat de droit commun, il n'en reste pas moins que
des obligations existent. Tant le courtier (a) que le client (b) doivent faire preuve de
bonne foi dans la réalisation de ces obligations. Elles ont la particularité de
répondre a des exigences de morale composant avec la liberté contractuelle, notion

essentielle en droit israélien.

a- La bonne foi du courtier

Comme nous IBvons vu, pour tout contrat de prestation de service ou de
commerce, le droit israélien exige la détermination du prix.

En sus de cette obligation, le droit israélien a, comme en droit francais, une
conception selon laquelle les obligations propres a la profession de courtier
matrimonial sont des obligations de moyens. Pour le droit israélien, il skagit, plus
exactement, dline obligation d@nformation et de renseignements, tant pour le
courtier que pour le client, mais aussi de confidentialité pour le courtier.
Contrairement aux droits rabbinique et francais, rien n'est précisé sur la question de
I'obligation pour le courtier de trouver IEpoux (se) ou de permettre un
rapprochement, sans doute en vertu du principe de la liberté contractuelle.

Les deux contrats de courtage matrimonial, annexés a cette thése, ont été tres
difficiles a obtenir, en raison de la méfiance des agences matrimoniales. LAun date
de 1958 (a Izinnexe n° 2) et IAutre de 2010 (a I@nnexe n° 3). lls ont été rédigés par
deux agences matrimoniales de grande renommée’® et permettent de déterminer
les obligations et droits de chacune des parties.

En 1958, IBbligation du cabinet matrimonial était dans ce contrat, comme en droit
rabbinique et contrairement au droit frangais, une obligation de résultat. En effet,
IBrticle 6 du contrat stipulait : «  je suis informé que votre cabinet si@ngage a faire

durer le contrat jusqu'a obtention du résultat et que le nombre des rendez-vous est

%% Le contrat de 1958, est extrait dline jurisprudence en date de 1960 Alsparna v Ploni pour le

cabinet ENEEMANM un des premiers cabinets matrimoniaux en Israel, et le deuxieme contrat
provient de EYAHADE Agence Matrimoniale de qualité; « services de rencontres, conseil et
coaching en vue du mariage ». Ville Ramat Gan ; le contrat de 2010,
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illimité ». Le cabinet semble donc s@ngager a poursuivre sa prestation jusqu'a
obtention du résultat.

On peut donc supposer que, dans les années 60, la plupart des contrats de courtage
matrimonial faisaient peser sur le courtier une obligation de résultat, mais cela ne
constitue en rien la regle générale puisque seul le contrat, non encadré
spécifiguement par la loi, délimitait les droits et obligations de chacun librement. Il
semble que les usages, plus influencés a I@poque par le droit rabbinique,
penchaient vers une obligation de résultat.

Skagissant du XXle siecle, le contrat de 2010 nous révele un changement de cap. Le
contrat semble, en effet, se diriger vers une obligation de moyens. Selon son article
2: «le cabinet s@ngage, en fonction de son appréciation, de suggérer au/a la
candidat(e) des candidats (tes) libres en vue du mariage en lui transmettant son
nom et numéro de téléphone. Le contrat est a durée déterminée d&uin an a partir de
la date de sa signature ». On ne peut donc qu@@n déduire quidl sBhgit dine
obligation de moyens car le cabinet de courtage matrimonial s@ngage a employer
ses meilleurs efforts afin d@atteindre I@Dbjectif dans un temps limité.

Par ailleurs, IBrticle 1°" de ce méme contrat ajoute une obligation d@nformation et
de conseil a la charge de IBigence matrimoniale. Il stipule que le cabinet s@ngage
ace que : « Le client recevra des services de conseil et didnformation en vue du
mariage durant une période din an conformément aux conditions du présent
contrat ». Ce qui veut dire que, comme en droit rabbinique mais aussi en droit
francais, le cabinet de courtage israélien a I®bligation de renseigner son client sur la
prestation de service et son déroulement. Cependant, cette obligation est limitée.
Selon IGrticle 9 dudit contrat : « les informations données par les candidats, qui
seront transmises a d@utres, relevent de la responsabilité des candidats qui les ont
communiquées : Par la présente, le/la client (e) abandonne toute action en justice
contre le cabinet relative aux informations du/de |la candidat/e et dans la mesure ou
elles sBavérent étre inexactes et/ou fausses et/ou tout autre événement causé suite
a I@Anexécution du contrat par le/la client/e ». Ce qui veut dire que le cabinet
matrimonial israélien n@ pas d@®bligation de vérification et ce contrairement au

droit frangais qui impose, dans la mesure du possible, au courtier matrimonial de
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« vérifier tous les renseignements qul donne, tels que la qualité de la personne,
son état civil, son age etc. »"%.

Les conditions du contrat de courtage matrimonial rédigé par une agence
matrimoniale israélienne sur le net EDate.co.il@ ' vont dans ce sens : LEgence se
réserve le droit de publier les informations personnelles fournies par le candidat et
la clause relative a la responsabilité de IEgence stipule quille ne garantie pas
IByuthenticité de I@nformation donnée par les autres candidats, ni la sécurité de ces
informations personnelles. Elle déclare ainsi ne pas étre responsable du contenu,
de la qualité ou de tout autre aspect de I@nformation fournie par les candidats du
site de rencontre. Elle ajoute, par ailleurs, quille n@Est pas responsable des
résultats susceptibles d@rriver par |Aitilisation des services du site, ni de
IEuthenticité des données publiées ni de I@utilisation, a mauvais escient, qui risque
d@®tre faite de ces informations. Enfin, Izagence déclare ne pas siEngager a vérifier ni
a contréler le contenu et la véracité des données personnelles. Elle ne s@ngage pas
a un résultat suite aux annonces faites par les adhérents ni aux réponses
éventuelles.

Les agences matrimoniales israéliennes semblent donc aujourdéhui, contrairement
au droit rabbinique et comme en droit francais, nEavoir quiine obligation de moyen,
qui consiste a présenter les candidats au mariage entre eux. Comme en droit
rabbinique et frangais, cette obligation est accompagnée diAine obligation
spécifique di@nformation qui, contrairement au droit francais, est, comme nous le
verrons ultérieurement, limitée.

Le droit israélien semble donc bien plus indulgent avec les courtiers matrimoniaux
que les droits rabbinique et frangais, faute de reglementation propre a cette
profession qui est libre de déterminer ses obligations et droits.

Au méme titre que ses confréres francais et rabbinique, le courtier matrimonial
israélien est tenu a plusieurs obligations destinées a garantir une protection du
client. Néanmoins, le droit israélien responsabilise davantage le client qui est

également tenu a des obligations destinées a lui garantir la bonne exécution des

79 7| Douai, 7 juillet 1982 précité. Cass. civ. 1%, 13 avril 1999 Op. cit.

710 .
www.date.co.il
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obligations du courtier lui-méme. Ainsi, I@®bligation d@Enformation et de
renseignement est partagée avec le client. En échange de quoi, le courtier doit
respecter une certaine confidentialité.

L@bligation d@nformation et de renseignement incombe au courtier matrimonial,
mais aussi au client.

Le courtier matrimonial a en droit israélien, de la méme maniere quE@n droit
frangais et en droit rabbinique, IBbligation de permettre le rapprochement de deux
individus en vue d&in mariage. Il doit informer et renseigner le client dans cette
optique. En effet, les contrats matrimoniaux de 2010 et 1958 abordent bien cette
premiere obligation, mais n@voquent jamais I@bligation de faire payer le juste prix.
Les articles 1 et 2 du contrat version 2010 stipulent que :

-« Le client recevra des conseils et informations en vue du mariage, durant une
période diin an, conformément aux conditions du présent contrat »/1L,

- «le cabinet s@ngage, en fonction de son appréciation, de suggérer au/a le ou la
candidat(e) des candidats (es) libres en vue du mariage, en lui transmettant son
nom et numéro de téléphone. Le contrat est a durée déterminée d&in an a partir de
la date de sa signature »’*%.

Learticle 2 du contrat de 1958, pour sa part, stipule : « Je suis informé que I@bjectif
de votre cabinet est uniquement le courtage matrimonial, et non des relations
illégitimes. Je mi@Engage dés lors a ne pas habiter avec le ou la candidat(e) sans le
mariage et a me comporter de fagcon honorable avec lui/elle que je rencontrai via
votre cabinet »”**.

Le client du courtier matrimonial, pour sa part, s@®ngage notamment a informer
régulierement le cabinet des résultats des rencontres provoquées, mais aussi a lui
donner des renseignements et informations exactes afin de Iui permettre
d@xécuter sa mission. En effet, selon I@rticle 4 du contrat de 2010 : « Au moment

de lI@nscription, le/la client(e) devra transmettre au cabinet des informations

" Art. 1 du contrat de courtage matrimonial de 2010, annexe n° 3.

Art. 2 du contrat de courtage matrimonial de 2010, annexe n° 3.
Art. 2 du contrat de courtage matrimonial de 1958, annexe n° 2.
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exactes concernant son/sa situation familiale, ses activités, intéréts personnels, et
critéres recherchés chez le partenaire souhaité ainsi quiEine photo »”*.

Cette obligation incombant au client permet au courtier d@xécuter lui-méme ses
obligations et de garantie aux clients la bonne exécution de ces obligations.

Le domaine du courtage matrimonial touchant a I@ntimité de la personne, il est
justifié que le courtier matrimonial soit tenu de garder le secret des confidences
qudl recoit dans le cadre de sa mission. Le client lui confie des informations
personnelles, parfois intimes, et, pour pouvoir le faire en toute confiance, il doit
bénéficier daine garantie lui assurant que ces informations ne seront pas dévoilées.
Lbligation de confidentialité lui incombe donc, comme en droit francais, afin de
protéger le client.

Dans ce sens, le cabinet @ahad@ s@ngage, par I@rticle 5 du contrat de 2010, a
respecter cette obligation: « Le cabinet si@®ngage a préserver avec discrétion les
informations du/de la client(e) et de ne les utiliser que dans le cadre de IEctivité du
cabinet jusqu'a ce que le candidat atteste par écrit quil souhaite y mettre fin »”*.
Bien que la profession sstreigne a ce type de confidentialité, rien dans le texte
frangais de 1989 niblige la profession de courtier matrimonial a préserver la
confidentialité des informations recueillies sur le client. Néanmoins, bien que la
confidentialité soit un principe éthique associé aux professions et que la loi de 1989
ne reglemente pas la profession de courtier matrimonial elle-méme, elle est
défendue par I'Organisation internationale de normalisation (ISO). Cette derniere la
définie comme « le fait de s'assurer que l'information n'est seulement accessible
gu'a ceux dont l'acces est autorisé ». Ci@st donc une des pierres angulaires de la
sécurité de l'information et la plupart des professions amenées a recueillir des
informations s assujettant spontanément afin de fidéliser la clientele et bénéficier
dine bonne réputation. Cependant, en France, la Loi du 6 ao(t 2004, relative a la
protection des personnes physiques a I'égard des traitements de données a
caractere personnel et modifiant la loi du 6 janvier 1978 relative a l'informatique,

aux fichiers et aux libertés, oblige a la confidentialité. Ainsi, le droit frangais se limite

7% Art. 4 du contrat de courtage matrimonial de 2010, annexe n° 3.

> Art. 5 du contrat de courtage matrimonial de 2010, annexe n° 3.
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a prévoir IDbligation dA@nformation et de conseil du courtier matrimonial qui est
obligé, du fait daine loi de droit commun, et skstreint tacitement a une obligation
de confidentialité.

A ces obligations, conformes aux valeurs morales, qui incombent au courtier
matrimonial, certaines obligations, répondant aussi aux exigences morales,
incombent au client. Ce que le droit israélien défend au titre de la réciprocité

contractuelle.

b- La bonne foi du client

Selon les contrats de courtage matrimonial israéliens, le client du courtier
matrimonial a pour obligation d®tre loyal et dEvoir un comportement conforme
aux bonnes m urs. Le droit israélien insiste donc davantage sur une certaine
réciprocité entre les obligations des contractants. Ceci, néanmoins, dans le but
d@ssurer une meilleure protection du client du courtier. En respectant cette
obligation, ce dernier aura la certitude de rencontrer des personnes loyales,
respectant les bonnes m urs, aussi.

En effet, IGrticle 2 du contrat de 1958 insiste sur I®bjectif du cabinet qui est de
mettre en relation les personnes en vue d@in mariage et non de relations
illégitimes. Il oblige, a ce titre, le client a se comporter de maniere honorable : « je
miEngage dés lors, a ne pas habiter avec le ou la candidat(e) sans le mariage et de
me comporter de facon honorable avec le ou la candidat(e) que je rencontrai via
votre cabinet »”*°.

De méme, IEArticle 8 du contrat de 2010, insiste aussi sur cette obligation de
comportement honorable incombant au client: «le/la client (e) s®Engage a se
comporter de fagon honorable et convenable envers le/la candidat(e) qui lui sera
présenté/e par le cabinet et est informé et consent qu@ défaut dmin tel

comportement le contrat sera réputé inexécuté »”*’.

7% Art. 8 du contrat de courtage matrimonial de 1958, annexe n° 2.

"7 Art. 8 du contrat de courtage matrimonial de 2010, annexe n° 3.
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Les trois droits sBhccordent, effectivement, sur le fait que le consentement libre et
éclairé est le critére essentiel pour quiin contrat soit considéré comme valable.

Il est, par conséquent, intéressant de constater que, bien que le contrat de courtage
matrimonial soit un contrat de droit commun, une tendance a constater le besoin
de créer des textes spécifiques, comme en droit francais, se fait ressentir.

Le droit rabbinique a solutionné ce probleme en admettant quelques spécificités a
ce contrat de droit commun, mais le droit israélien si@st limité a des solutions

jurisprudentielles prévoyant quelques spécificités.

Section 2 : Un contrat extraordinaire en droit fran ~ cais

Le contrat de courtage matrimonial est, pour le droit frangais, un contrat particulier
qui fait I'objet d'une reglementation qui lui est propre avec des exigences
spécifiques complémentaires au droit commun (Sous section 2), car, comme tous
les contrats, il doit respecter ces principes bien quls soient insuffisants pour ce
type de contrat (Sous section 1). Ce que les droits rabbinique et israélien admettent
également, bien que ce type de contrat reste un contrat de droit commun dans leur

|égislation.

Sous =ction 1 : Desrédesde droit commun insuffi santes

Pour étre licite, le contrat de courtage matrimonial doit respecter I@rdre public et
les bonnes m urs conformément a IGrticle 6 du Code Civil.

Or, comme il skagit dAin contrat spécial, la question de la licéité de cet acte a
longtemps été discutée’*®.

Comme pour tout contrat, I'obligation essentielle du contrat de courtage
matrimonial constitue le noyau dur et intangible du contrat. Comme l'indique le

Professeur JESTAZ: « Ce qui caractérise l'obligation fondamentale, c'est que la

718 HAUSER (J) « Le courtage matrimonial », Editions du Juris-classeur 2003. Op. cit. p. 6
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convention des parties peut en restreindre & un peu B I'étendue, mais non la priver

de tout contenu »’*°,

Dans ce sens, au regard de IErticle 1108 du Code Civil, le
critere de validité du contrat nist juridiguement établi que si le contrat satisfait
guatre conditions essentielles : la validité du consentement (1), de la capacité a

contracter (2), de Ibjet (3) et de la cause (4).

1. Unoonsentement valable

Elément essentiel de tout contrat, dégagé par la doctrine de IBhutonomie de la
volonté, le consentement existe lorsque les volontés libres et concordantes de deux
ou plusieurs parties se rencontrent. Il suppose la rencontre d'une offre de
contracter avec son acceptation par IGutre partie.

Ainsi, les parties au contrat de courtage matrimonial doivent étre consentantes et
leur consentement doit étre éclairé.

Pour produire des effets juridiques, le consentement doit, dans ce sens, étre
exempt de tout vice.

En effet, I'article 1109 du Code civil énonce « qu'il n'y a point de consentement
valable, si le consentement n'a été donné que par erreur, ou s'il a été extorqué par
violence ou surpris par dol ». Trois vices sont donc susceptibles d'altérer la qualité
du consentement et d'entrainer la nullité du contrat.

La signature du contrat de courtage matrimonial ne doit donc étre consentie par
erreur, sur la qualité substantielle ou sur la personne, a cause di@ine tromperie
provoquant IRrreur (le dol) ou diine contrainte physique ou morale (violence).

La jurisprudence IBd notamment rappelé dans son arrét de principe de 1944 : le
courtage matrimonial est licite « des lors que I@ntermédiaire n@ eu recours a
aucune man uvre frauduleuse pour faire aboutir le mariage et fausser le
consentement »”%°,

Par ailleurs, le consentement ne peut étre valable que s@l est donné par une

personne capable.

% JESTAZ (P), « L'obligation et la sanction: 2 la recherche de I'obligation fondamentale », Mélanges
P. RAYNAUD, 1985, pp. 273 et ss.
72% Req, 27 décembre 1944, S. 1945, 1 32 Gaz.Pal. 1945 177, D. 1945, 121.
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2. lacapadté a contrader

La capacité juridique d@ine personne physique est un élément important en droit
des contrats. Elle consiste en I@ptitude de cette personne a étre titulaire de ses
droits et obligations et a les exercer elle-méme.

Que ce soit le client ou le courtier matrimonial, ces deux parties au contrat doivent
étre capables juridiguement. A défaut, le contrat de courtage matrimonial est
illicite.

Le contrat de courtage matrimonial, comme tout autre contrat est soumis a cette

regle de validité visant a protéger les personnes les plus faibles.

3. Lobjet

[l faut distinguer trois types d'objet :
- Celui du contrat, qui consiste en 'opération juridique a réaliser. En I@ccurrence
ici, il sEhgit d courtage matrimonial. Les parties peuvent le varier a l'infini a
condition de respecter |'ordre public et les bonnes m urs.
- celui de l'obligation, qui est la prestation promise. Il peut s'agir d'une obligation
de faire ou de ne pas faire, ou, d'une obligation de donner. En ce qui concerne le
courtage matrimonial, il sigit, pour le courtier, de rechercher des personnes a
présenter en vue diine union stable. Il skagit donc dAine obligation de faire.
- celui de la prestation, qui est le bien sur lequel porte la prestation. En matiere
de courtage matrimonial, il skgit des informations, données, coordonnées des
personnes qui ont des profils compatibles.
Selon les articles 1108, 1126 et suivants du Code Civil, I®bjet (du contrat et de
IBbligation) doit, sous peine de nullité, exister, mais aussi étre déterminé et licite.
Le contrat n@st valablement formé que si son objet existe au moment de sa
conclusion.
A I@mpossible nul n@st tenu. Le contrat de courtage matrimonial ne saurait étre
valable si son objet ne peut matériellement exister. (Ex : un courtier matrimonial
promettant de faire rencontrer une star de cinéma célebre a son client, dans

IBptique dAine union durable).
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Cependant, un contrat peut porter sur une chose qui n@xiste pas encore, mais qui
va exister. LErticle 1130 du Code civil, prévoit, effectivement, que le contrat peut
porter sur une chose future.

Beaucoup de contrats portent ainsi sur des choses futures, ce qui est le cas du
contrat de courtage matrimonial dont I@®bjet est la rencontre avec plusieurs
personnes dans le futur.

Pour que le contrat soit valable, il faut que le contractant sache a quoi il s@ngage.
Clest pourquoi la détermination de Ibjet est une condition essentielle.

Ainsi, les contractants doivent savoir pourquoi ils s@ngagent et a quel prix.

Selon I@rticle 1129 du Code civil, il faut que I@bligation ait pour objet une chose
déterminée au moins quant a son espece.

Autrement dit, les parties doivent pouvoir déterminer la chose ou le service qui
forme la matiére de I'engagement. A défaut les engagements seront réputés nuls
comme ayant un objet inexistant. En revanche, il n'est pas indispensable que la
chose ou le service soient déterminés des la formation du contrat. Ils doivent
pouvoir étre déterminables, a condition que la détermination ultérieure de I'objet
ne dépende plus de la volonté des parties mais de considérations objectives. Ce qui
n@st pas le cas des contrats de courtage matrimonial dont I®bjet de I&ngagement
est déja déterminé, ne serait-ce que par la nature de ce type de contrat : le courtier
si@ngage a faire rencontrer plusieurs personnes, désireuses d@tablir une relation
stable, au client qui s@ngage a payer la prestation.

Comme vu précédemment, la détermination du prix est une condition de validité du
contrat, en ce qui concerne les contrats de courtage matrimonial.

Par ailleurs, selon IGrticle 1128 du Code Civil, pour étre valable, le contrat doit
porter sur un objet licite, c'est-a-dire se trouvant dans le commerce juridique.

En pratique, dans notre domaine, c'est la licéité des stipulations contractuelles a
travers la théorie des clauses abusives dont il est surtout question. Plus
précisément, la législation relative a la protection des consommateurs contre les
clauses abusives sEpplique ici aux courtiers professionnels.

Le régime spécifique, applicable au contrat de courtage matrimonial sera développé

ultérieurement.
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Bien que licite I@bjet ne peut, par ailleurs, suffire a rendre le contrat valable. Pour

cela, la cause doit elle aussi étre licite.

4. lacause

Selon IGrticle 1131 du Code Civil, pour étre valable, un engagement doit avoir une
cause, c'est-a-dire une raison réelle. « L'obligation sans cause (...) ne peut avoir
aucun effet » (article 1108 du Code Civil). Ainsi I'absence de cause ou son illicéité
emportent I'anéantissement du contrat.

Il faut distinguer deux types de causes :

- LB®bjective, qui est «le but immédiat et direct » conduisant « le débiteur a
s@ngager » *'. C@st-a-dire la raison pour laquelle toute personne contracte le
méme type de contrat (Ex : le client d@ine agence matrimonial contracte un contrat
de courtage, parce quil veut rencontrer des personnes) ;

- lasubjective, dite cause du contrat ou motif déterminant. Cist-a-dire, la raison
personnelle qui améne la partie a contracter (ex : le client de Iigence matrimonial
contracte un contrat de courtage, car il vient de rompre avec sa compagne et ne
peut vivre seul).

Aujourdrhui, la tendance jurisprudentielle va vers une subjectivisation de la cause.
Aussi, seule la cause subjective est visée par ces conditions d@xistence et de licéité.

L'absence de cause et la fausse cause sont des motifs d'annulation du contrat.

La cause sBapprécie au moment de la formation du contrat et cl@st, en principe, a
celui qui demande la nullité de I'engagement pour défaut de cause d'établir qu'elle
n'existe pas (article 1135 du Code Civil).

En effet, le contrat doit présenter un intérét réel pour celui qui s'oblige et le juge
contréle si I'obligation a un fondement juridique.

Ainsi, le client daine agence matrimoniale doit avoir un réel intérét a recevoir la
prestation du courtier matrimonial. Il faut quil sollicite le courtier afin qual lui fasse
rencontrer une personne en vue d@tablir une union stable. Sa motivation doit étre
réelle.

La cause de I'obligation doit étre licite et conforme aux bonnes m urs.

721 Lexique des termes juridiques, Dalloz.
233



Afin de savoir si la cause est ou non licite ou morale, les juges entendent la cause
dans son sens subjectif comme étant le mobile déterminant du consentement des
parties.

Par ailleurs, il n@st pas nécessaire que IRutre partie ait connaissance du fait que la
cause de son cocontractant est illicite pour que le contrat soit nul.

Dans ce sens, la Cour de cassation a annulé un contrat pour cause illicite ou
immorale alors que le motif (illicite) qui avait déterminé I'une des parties a conclure
ce contrat n@Etait pas connu de 'autre partie’*.

Depuis cet arrét, la cause illicite ou immorale ne doit donc pas nécessairement étre
connue des deux parties pour que [Bction en nullité soit mise en  uvre’?.

Par conséquent, la cause de la convention de courtage ni@st licite que si IBdgence
matrimoniale exerce une activité qui ne soit pas contraire aux bonnes m urs et si
les motifs de IBadhérent ne sont, eux-mémes, pas illicites ou immoraux.

Ainsi, selon la jurisprudence, un contrat de courtage matrimonial repose sur une
cause illicite, lorsqul est conclu par un client encore engagé dans les liens du
mariagem.

Selon la Cour dippel de Paris: « Toute condition dRine chose impossible, ou
contraire aux bonnes m urs ou prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle Ia
convention qui en dépend »”%.

« Ce qui est susceptible d@&ngendrer la nullité de la convention, c@st la présence
d@ine condition dont la réalisation est impossible. Tant que IEdhérent est marié, il
ne peut siEngager valablement a conclure un autre mariage ou une autre union
durable »"%°.

Reste a savoir ce quin entend par une finion durablel

Le mariage certainement, mais qui@n est-il du PACS et du concubinage ? Comment

vérifier si une personne est en concubinage ou est pacsée ?

722 Cass. civ., 7 oct. 1998 : D. 1998, jurispr. p. 563, concl. Sainte-Rose ; JCP 1998, II, 10202, note
Malville.

72 \/. not. Cass. 1ere civ., 12 juill. 1989 : Bull. civ. I, n°292.

Dijon, 22 mars 1996 : JCP G 1997, II, n® 22774, obs. DOUCHY (M), RTD civ. 1996, p. 880, obs.
HAUSER (J); Paris, 1 déc. 1999 : RTD civ. 2000, p. 296, obs. HAUSER ().

7% Paris, 1 déc. 1999 : RTD civ. 2000, p. 296, obs. HAUSER (J).

HAUSER (J), observation sur : Paris, 1 déc. 1999 : RTD civ. 2000, p. 296.
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Cette problématique met les agences matrimoniales dans une situation délicate
quant a leur devoir de vérification (sujet développé ultérieurement).
Bien que le devoir de fidélité ne soit plus, aujourdéhui, considéré comme une

obligation dirdre public’®’

, le fait d@Btre déja engagé rend donc impossible la
souscription a un contrat de courtage matrimonial.

Par ailleurs, certains contrats de courtage matrimonial peuvent tomber sous le coup
de I@rticle 4 §1 de la Convention Européenne des Droits de IBHHomme, interdisant
I@sclavage et la servitude des étres humains.

Définie comme « Un état de dépendance complete de quelquin envers quelquiin

dButre »”8

par la doctrine, la notion de servitude est, selon la Commission
européenne des droits de IlHomme, « Lbligation de vivre et de travailler sur la
propriété dizutrui tout en lui fournissant certains services, rémunérés ou pas, étant
entendu que le changement de condition est impossible »”%°.

Les motivations des auteurs de ses atteintes, effectuées par I@ntermédiaire di@in
contrat de courtage matrimonial, sont donc, a I@®vidence, des causes illicites, mais
plus que ¢a encore. La simple annulation du contrat ne constitue pas une sanction a
la hauteur de ce type dBcte.

Bien que les textes nationaux et internationaux le sanctionnent, la création dine
infraction pénale spécifique au courtage matrimonial découragerait sans doute plus
efficacement.

« La moralisation du courtage matrimonial ( ), nécessiterait désormais de
développer une autre branche et peut-étre la création dinfractions pénales

spécifiques. En réalité, le controle de certaines officines, souvent virtuelles, se

situerait alors dans le cadre du pur et simple trafic d@tre humains »”*°.

727 Cass, 1" civ, 3 fév. 1999 : D. 1999, somm. p. 307, obs. GRIMMALDI (M), p. 377 : NRst pas

contraire aux bonnes m urs la cause de la libéralité consentie afin de garder une relation
adultérine ; Cass., Ass. Plé., 29 oct. 2004 : LPA, 7 juin 2005, n°® 112, jsp. MIKALEF-TOUDIC (V) ; Cass.
Ch. Mixte, 23 nov. 2004 : Gaz. Pal., 2 déc. 2004, n° 337, p. 11.

2% RENUCCI (J-F) « Introduction générale a la Convention européenne des droits de IHHomme.
Droits garanties et mécanismes de protection », éditions du Conseil de IEurope, 2005, p. 20.

722 comm. eur. DH, 5 juill. 1979, Van Droogenbroeck ¢/ Belgique, DR 17/59.

730 HAUSER (J) « Courtage matrimonial », Juris-classeur, 2, 2003. Fasc. 30, p. 223 et s
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Bien que conforme aux regles de droit commun, le courtage matrimonial est un
contrat particulier pour lequel le droit frangais a du définir des regles spéciales

répondant aux besoins des cocontractants.

Sous=dion 2: Desredesdérogatoires nécessaires

Skagissant du droit frangais, des regles spécifiques au courtage matrimonial ont été
déterminées par la loi du 23 juin 1989, relative a l@nformation et la protection des
consommateurs ainsi quEh divers pratiques commerciales’>!.

Inspiré par la recommandation de la commission des clauses abusives’ créée a cet
effet, ce texte présente trois volets essentiels : le contrat de courtage matrimonial,
dont il prévoit les mentions obligatoires (1), les petites annonces et la publicité (2),

les obligations qui en découlent (3), puis la mise en place de sanctions (4).

1. Desmentionsobligatoires sricement encadrées
En plus de définir le contrat de courtage matrimonial, le texte de 1989 précise ses

conditions de forme (a), aux fins d@nformations au consommateur, et ses conditions

de fond (b).

a- Les conditions de forme

La loi de 1989 reglemente les contrats de courtage matrimonial tant pour la forme
gue pour le fond.

Skagissant de la forme, selon le premier alinéa du paragraphe 1 de I@rticle 6 de la
loi, ces contrats doivent :

- Etre écrits ;

- Rédigés en caracteres lisibles ;

- Etre remis au consommateur en un exemplaire original.

31 Loi 23 juin 1989 : JO 29 juin 1989 ; JCP G 1989, III, 62881.

Recommandation de la Commission des clauses abusives concernant les contrats proposés par
les cabinets matrimoniaux, du 15 mai 1987. B. O. C. C. R. F, 1987, n 20, p. 233.
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« Conformément au formalisme habituellement requis en droit de |Ila
consommation, le législateur impose en matiere d@Entremise matrimoniale
I@xigence d&in écrit dont la forme et le contenu sont réglementés pour protéger le
contractant le plus faible, le consommateur »”*.

Comme le contrat de mariage, le contrat de courtage matrimonial doit étre
solennel.

En effet, sa formation nécessite un accord de volontés et doit étre constatée dans
un acte écrit, sous peine de nullité.

A la différence du contrat de mariage, le contrat de courtage matrimonial n@st pas
un contrat solennel notarié. Il n@st pas nécessaire qul soit authentifié par un
officier public, il est signé entre les deux parties seulement : sous seing privé. Clst
un contrat solennel simple.

En revanche, ce contrat est devenu un contrat type, un contrat dédidhésion, c@st-a-
dire un contrat dont le contenu nl@st pas discuté par les parties (surtout par le
client), mais imposé par un contractant puissant (le courtier matrimonial).

Les stipulations contractuelles sont non négociables, ce qui explique Id@ntervention
du législateur pour protéger le client.

Le client doit pouvoir lire facilement le contrat afin de comprendre ce a quoi il
s@E@ngage.

La loi exige que la convention soit d@ine grande clarté pour permettre un
consentement éclairé du consommateur de sorte a ce quil puisse réfléchir sur son
engagement et, le cas échéant, comparer avec d@utres agences matrimoniales’>".
Comme pour tout contrat synallagmatique, la loi exige quiin exemplaire original du

contrat soit remis au client consommateur, lors de la conclusion du contrat’>>.

733

HIEDSIECK (G), Op. cit p. 11

** HIEDSIEK (G) Op. cit-11

73 selon I@rticle 1325 du Code Civil : « Les actes sous seing privé qui contiennent des conventions
synallagmatiques ne sont valables qu'autant qu'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de
parties ayant un intérét distinct. Il suffit d'un original pour toutes les personnes ayant le méme
intérét. Chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux qui en ont été faits.
Néanmoins, le défaut de mention que les originaux ont été faits doubles, triples, etc..., ne peut étre
opposé par celui qui a exécuté de sa part la convention portée dans l'acte.L'exigence d'une
pluralité d'originaux est réputée satisfaite pour les contrats sous forme électronique lorsque I'acte
est établi et conservé conformément aux articles 1316-1 et 1316-4 et que le procédé permet a
chaque partie de disposer d'un exemplaire ou d'y avoir acces ».
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En général, la preuve de la remise résulte de la signature du client sous une formule
par laquelle il reconnait avoir regu un exemplaire du contrat.

A la différence du contrat de cautionnement, la loi n@mposant pas que cette
formule soit manuscrite, la jurisprudence considére que la signature au bas diine
mention imprimée suffit”>®.

La jurisprudence ne peut pas se permettre di@n faire autrement, car cela conduirait
a la remise en cause de la sécurité juridique de tous les contrats ou la signature est
apposée au-dessous de mention pré-imprimée.

Bien que les consommateurs signent souvent «sans avoir lu des formules
auxquelles, la plupart du temps, ils ne comprennent pas grand-chose ( ) il faut
bien, méme dans le monde des affaires, « faire confiance » »”>’.

DEhutre part, cette obligation de remise garantit les droits du client.

En effet, elle garantit notamment au client I@xercice de son droit de rétractation
dans un délai de sept jours. Le compte a rebours démarre a compter de cette
remise.

Selon IGrticle 6-1I de la Loi de 1989 : « dans un délai de sept jours a compter de la
signature du contrat, le cocontractant du professionnel ( ) peut revenir sur son
engagement, sans étre tenu au paiement dine indemnité ».

Il faut toutefois préciser que, bien que la signature du contrat fasse démarrer le
temps du délai, la jurisprudence considére qu@l ne comprend pas le jour méme de
la signature du contrat”®.

Ce droit permet au client un délai de réflexion.

La jurisprudence le défend farouchement et va jusqui condamner tout paiement
du courtier, quel qudl soit, avant I@xpiration de ce délai : un gérant dine agence

matrimoniale a, notamment, été condamné pour avoir fait payer a un client, avant

I@xpiration du dit délai, une analyse graphomorpho—psychologique739.

73 Cass. 1" civ. 13 fév. 2007 : Juris-Data n° 2007-037391.
37 RAYMOND (Guy), « Validité du contrat de courtage matrimonial », cont.conc.cons n° 4, avr.
2007, comm. 106
738 Cass. 1™ civ. 6 fév. 1996 : Juris-Data n° 1996-000409.
739 Cass. crim. 20 mars 2001 : Bull. crim. 2001, n° 74. Dr. Famille 2001, comm. 104, note LECUYER
(H).
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Il faut savoir que la Cour de cassation estime que le contrat de courtage
matrimonial englobe I@nsemble des prestations fournies par le professionnel. Ce
qui expligue quBucun paiement ne peut intervenir avant I@xpiration du délai de

rétractation’*°.

b- Les conditions de fond

Skagissant du fond, la loi prévoit que les contrats de courtage matrimonial doivent :

Préciser le but de la convention: La loi exige que le contrat de courtage

matrimonial indique expressément qui@l a pour objectif la réalisation din mariage
ou dRine union stable. Cette indication est déterminante, car ci@st elle qui permet
de qualifier de contrat le courtage matrimonial. Sans cette indication, la preuve que
le but du contrat est une recherche en vue de réaliser un mariage ou une union
stable doit étre apportée. Dans ce sens, la Cour de cassation a décidé, en 2008’*,
de casser et annuler le jugement du juge de proximité qui avait requalifié un contrat
en contrat de courtage matrimonial. Dans cette affaire, pour condamner une
société au remboursement du prix de sa prestation, le juge avait requalifié le
contrat intitulé « Contrat de loisirs et de rencontres souscrit sans le but de réaliser
un mariage ou une union stable ». La juridiction supréme privilégiait I[@ntitulé
original du contrat aux motifs que la preuve que la cause du contrat était bel et bien
une recherche en vue de réaliser un mariage ou une union stable nBvait pas été
apportée.

- Indiquer les données personnelles du professionnel: La loi prévoit également,

dans son article 6, la nécessité pour le contrat de préciser le nom du professionnel
et son adresse ou celle de son siege social.

- Mentionner les informations nécessaires sur les prestations fournies: Le contrat

doit mentionner la nature des prestations fournies, leur prix et les modalités de
paiement. Cette obligation va dans le sens des jurisprudences condamnant les

procédés de rémunération en fonction de la réussite ou de I@chec.

71 Civ 1", 13 nov. 2008, Jus Luminum n°J539564
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En étant bien définies des la conclusion du contrat, elles ne peuvent pas en
dépendre. La validité de la convention «est reconnue dés lors ( ) que la
rémunération du courtier est « fonction uniquement des diligences, soins et
742 743
> .

démarches effectuées et non de la réalisation du mariage »"™ »

- Comporter _une annexe: Le contrat doit comporter une annexe indiquant les

« qualités de la personne recherchée par le cocontractant du professionnel ».

LRrticle 1% du décret du 16 mai 1990 précise que « IEnnexe au contrat doit
mentionner la catégorie dBige, la région de résidence, la situation familiale et
professionnelle ainsi que les autres qualités estimées essentielles par le

cocontractant du professionnel de la personne qutl recherche »”**

. Bien que la loi
ne prévoie pas de sanctionner nullité du contrat ne comportant pas cette annexe, la
jurisprudence la considére comme essentielle au contrat et sanctionne son non
respect. Pour la Cour de Cassation, en matiére de contrat de courtage matrimonial,
les préférences présentent « un caractere impératif ». Lorsque le créancier a
indiqué ses « préférences impératives », sl rapporte la preuve que tous les moyens
nBnt pas été mis en uvre pour les réaliser, le contrat de courtage peut étre

%5 Lmbsence de preuves empéche sa résolution pour faute du courtier

résolu
matrimonial (débiteur). Cependant, le fait, pour un courtier matrimonial, de ne pas
tenir compte de certaines données évidentes et de mettre en contact des
personnes a des kilometres les unes des autres ne constituerait-il pas une faute ?

On peut, effectivement, se demander si «certains criteres, notamment
géographiques, ne sont pas implicites, de telle sorte quils existeraient toujours » 48,
Leabsence des qualités recherchées peut aller jusquBh entrainer un vice du
consentement : celui de I@&rreur. Cette condition de forme peut donc aller jusqu
toucher les conditions de fond du contrat. Ce qui n@st pas sans rappeler IEaffaire de

IEpoux musulman qui avait fait annuler son mariage car sa femme n@tait pas vierge

"2 Trib. Inst. Dijon, 20 janv. 1983, Gaz. Pal., 1981-1, somm. 186. Cité par FEUERBACH-STEINLE
(Marie-France), dans « Le courtage matrimonial », PA. 27 juil. 1994, n° 89.
743 FEUERBACH-STEINLE (M-F), « Le courtage matrimonial », PA. 27 juil. 1994, n° 89.
744 ). 0. du 22 mai 1990.
7% Cass.1™ civ. 14 déc 2004. RLDC 2005/13, n° 536 ; comm. DECOUX (A), « Mention de préférences
impératives pour IBannulation d&in contrat de courtage matrimonial », Lamy dr. pers et famille, n°
304-35.
746 BAKOUCHE (D), note Cass. 1" civ. 13 nov. 2008, Lexbase hebdo n° 151, 22 janv. 2005.
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comme elle le prétendait’”’. Une question se pose donc quant au contenu de ces
qualités essentielles recherchées : « Si certaines qualités jugées essentielles par le
conjoint sBaverent inopérantes ou méme contraires a IBrdre public en matiere de
mariage, peuvent-elles étre prises en compte dans le contrat de courtage
matrimonial ? »”*%. Question essentielle, car il est ici question de la remise en cause
de principes fondateurs de la république.

- Etre établit pour une durée déterminée: Le contrat de courtage matrimonial est

un contrat a durée déterminée. Sa durée est limitée a un an sans possibilité de
renouvellement par tacite reconduction. La jurisprudence a déduit de la prohibition
du renouvellement par tacite reconduction du contrat de courtage matrimonial que
celui-ci ne pouvait étre renouvelé, fit-ce a titre gratuit, que pour une durée
déterminée et de maniére expresse’*’. Selon une réponse ministérielle, « une
prorogation du dossier par le professionnel, a I@®chéance du contrat de courtage
matrimonial initial, ne serait acceptable que dans la mesure ou elle n@ntrainerait
véritablement aucune contrepartie, de quelque nature que ce soit, pour le
consommateur, pendant toute la durée de cette prorogation. Dans le cas contraire,
tout engagement du consommateur devra faire I@bjet dBin nouveau contrat dans
les formes prescrites par Izrticle 6 de la loi du 23 juin 1989 »”*°.

- Prévoir une faculté de résiliation: Le contrat de courtage matrimonial doit prévoir

une faculté de résiliation, pour motif légitime, offerte aux deux parties’".
Cependant, la loi ne prévoit pas ce qui constitue un motif Iégitime. Ce sont donc les
travaux préparatoires qui les énumerent : maladie grave, accident, changement de

résidence’®®, ou encore « la non présentation par IBgence de personnes

747 CA Douai. 17 nov. 2008. Dr. Famille 2008, comm. 167.

LARRIBAU-TERNEYRE (V), « Courtage matrimonial : Sur la nécessité de préciser les qualités
attendues de la future épouse pour caractériser le contrat de courtage matrimonial », note sur
Cass. 1" civ. 13 nov. 2008, Dr. Famille. Fév 2009, p. 23.

%9 Cass. 1" civ., 24 juin 1997 : Juris-data numéro 003091

RM numéro 37314 : JOAN Q. 22 avril 1991, p. 161 (in article HUGOT (J), « le contrat de courtage
matrimonial » Semaine juridique notariale et immobiliere numéro 17., 30 avril 1990-721)

1 Loi 23 juin 1989, art. 6-1, dernier alinéa. Op.cit.

J. 0. Déb. Ass. Nat. C. R. 26 novembre 1988, p. 2809-1.
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correspondant aux caractéristiques souhaitées ou le fait dEvoir rencontré un
candidat au mariage par ses propres moyens »”>.

Cette réglementation stricte des contrats de courtage matrimonial a pour principal
objectif de protéger les consommateurs, considérés comme la partie la plus faible.
Pourtant cette nécessité dissurer la sécurité des contrats bénéficie aussi bien au
professionnel quBau consommateur.

Ciest dans cette optique que la loi de 1989 exige, également, de la part du
professionnel des indications le concernant.

Ces dernieres protégent le consommateur, en I@nformant, mais aussi la profession

de courtier est moins envahie par des charlatans.

2. Une publidté encadrée

La raison d@tre de la publicité est de faire vendre. Pour cela, les professionnels
usent de tous les moyens de persuasion possible (médias, magasines, internet ). Et
les dérives sont nombreuses.

On ne peut pas tout promettre pour attirer la clientéle et le législateur s@n assure
par une réglementation stricte des secteurs les plus susceptibles de voir apparaitre
des publicités trompeuses (mensongeéres).

Tel est le cas dans le domaine du courtage matrimonial, ce qui explique que la loi
prévoit des mesures de protection du consommateur (a) et responsabilise le

professionnel (b).

a- La protection du consommateur contre les publicités mensongeres

Une publicité est dite mensongere, lorsquiZlle contient des éléments faux ou
congus pour induire en erreur.

Le législateur a mis en place des mesures reglementaires, assurant la sincérité des
publicités, afin de protéger les consommateurs de maniere générale, mais aussi
pour les consommateurs-clients de courtage matrimonial.

Les mesures de protection du consommateur, contre les publicités mensongeres,

ont également pour objectif de maintenir un climat de saine concurrence entre

73 HIEST (J-J), Commission des lois, Ass. Nat., projet de loi 1988 numéro 367. P. 19
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commergants, en les empéchant d'user de promesses fallacieuses pour attirer le
consommateur.
Le Code de la Consommation condamne donc, dans son article L121-1, toutes les
publicités contenant des « allégations, indications ou présentations fausses ou de
nature a induire en erreur et portant sur ( ): I@xistence, la disponibilité ou la
nature du bien ou du service ; les caractéristiques essentielles du bien ou service
(), le prix ou le mode de calcul du prix, le caractere promotionnel du prix et les
conditions de vente, de paiement ( ), IAdentité, les qualités, les aptitudes et les
droits du professionnel; le traitement des réclamations et les droits du
consommateur ( ). Lorsque la personne pour le compte de laquelle elle est mise en
uvre n'est pas clairement identifiable »”*.
Ainsi, une agence matrimoniale a été condamnée pour une publicité comportant de
fausses allégations sur I'acces a son service télématique. Cette publicité était de
nature a induire en erreur, car elle annongait IBGadhésion a partir dain certain prix,
mais ne précisait ni I@xistence ni le montant de la prestation corrélative a
Iautilisation du service télématique (colt de la redevance d'utilisation du service)
auquel le contrat proposé donnait en réalité acces’>.
Toutes les publicités trompeuses sont répréhensibles, quelque soit le support sur
lequel elles apparaissent ou par lequel elles sont véhiculées : affichage mural,
petites annonces, internet, messages radiophoniques ou télévisuels, documents
remis par un démarcheur a domicile, distribution de tractes et de maniere générale
toutes pieces ou supports généralement utilisés dans le monde commercial et
industriel pour informer le consommateur, y compris les messages parlés.
La forme de la publicité peut suffire a la rendre répréhensible. Tel est le cas des
astérisques renvoyant, a la suite de mentions attractives, a des inscriptions
discrétes, restrictives ou contradictoires.
Enfin, la publicité trompeuse est une infraction et elle constituée que le

professionnel ait I'intention de tromper le consommateur ou non.

7% Art. L121-1 C. cons (loi 2008-776 du 4 aoGt 2008).

Cass. Crim. 28 sept. 1994 (N° de pourvoi: 92-84302). Bull.crim. 1994 N° 308, p. 748. BICC 1994 n°
1199.
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En effet, depuis 1973, le législateur a supprimé I'exigence de la mauvaise foi pour
sanctionner les annonceurs. Il suffit que la publicité incriminée soit en infraction au
regard de l'article L.121-1 précitée pour étre sanctionnée, et ce sans considération
de la volonté du professionnel de tromper le public ou d'avoir été simplement
négligent dans la présentation de la publicité’*°.

Le courtage matrimonial étant un domaine propice a l@nformation trompeuse et
aux promesses fallacieuses, un régime spécial de publicité est apparu comme une
nécessité.

La loi de 1989 prévoit que IE@nnonceur, agence matrimoniale, doit fournir des
indications précises sur lui -méme ainsi que sur les prestations quil fournit”’.

Elle stipule, dans son article 6, paragraphe lll, que : « toute annonce personnalisée
diffusée par l@ntermédiaire dain professionnel pour proposer des rencontres en vue
de la réalisation diin mariage ou diine union stable doit comporter son nom, son
adresse ou celle de son siege social ainsi que son numéro de téléphone ».

La loi poursuit en stipulant que « lorsque plusieurs annonces sont diffusées par le
méme professionnel, son adresse peut ne figurer quiine seule fois, a condition
d®tre parfaitement apparente »”>%.

Chaque annonce doit aussi indiquer : le sexe, IBige, la situation familiale, le secteur
dihctivité professionnelle et la région de résidence de la personne concernée, ainsi
gue les qualités de la personne recherchée par elle.

Cette technique consiste a imposer par avance un contenu a une catégorie de
publicité et la transforme en « publicité informative » proche de IEtiquetage’’. Elle
est notamment utilisée pour réglementer la publicité par les prix (annonces de
rabais, publicités relatives a certaines opérations de nature financiere) et de
certains services comme ceux des agences de voyage.

Le cabinet matrimonial doit, par conséquent, préciser dans son message publicitaire
son identité professionnelle ainsi que les coordonnées essentielles du client,

assorties du descriptif de IBbjet de ses attentes matrimoniales.

7% Loi, dite « Loi Royer », n° 73-1193 du 27 décembre 1973, J.0. du 30 décembre 1973.
>" HIEDSIECK (G), « Le marché de la solitude et le droit », Op. Cit. numéro 14
Loi du 23 juin 1989. Op. cit
759 .
Ibid.
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Cette exigence résulte du souhait du rapporteur, dans son amendement, afin
diéviter les annonces vagues ou fictives destinées a attirer des clients dans les
bureaux de IGgence ».”®°

Cette sévérité reflete la méfiance pesant sur les cabinets matrimoniaux sur lesquels
peése maintenant une responsabilité professionnelle accrue.

b- La responsabilité du professionnel

Le texte de 1989 prévoit aussi les responsabilités professionnelles des courtiers en
lien avec la publicité.

Le professionnel doit « pouvoir justifier de I@xistence d@in accord de la personne
présentée par Izinnonce sur le contenu et la diffusion de celle-ci ».

Ainsi, la nécessité daine information claire, objective et loyale pour le
consommateur du « marché de la solitude » est un impératif non négligeable pour
le législateur.

L'agent matrimonial, lié par un contrat de courtage a donc, a I'égard de son client,
un devoir d'information et il est tenu de vérifier les renseignements élémentaires
concernant son client et les personnes dont il propose la rencontre (si une personne
prétend étre médecin, I'agent doit le vérifier).

Ainsi, il ne pourra pas échapper a la sanction sl prétend ne pas avoir eu
connaissance des mensonges de la personne concernée.

En effet, les sanctions pour publicité trompeuse sont pénalement prévues, dans les
conditions que nous avons évoquées, mais il faut aussi savoir que toute violation
aux regles de forme ou de fond, propres aux contrats de courtage matrimonial, est

punie pénalement.

3. Desrapports contracuels spédfiques

Quil soit de droit commun ou spécial, le courtage matrimonial est un contrat
induisant des droits et obligations spéciales.

Ces droits et obligations, qui répondent a des exigences morales (a) ou servent a
préserver les libertés de chacune des parties (b), consistent en quatre obligations :

dinformation, de conseil, de prix juste et de trouver le (la) futur(e) époux(se) ou de

789 HIEST (J-)), Op. cit. p. 20
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permettre le rapprochement avec une autre personne, mais aussi le droit de

rétractation.

a- Les exigences de la morale

Les obligations de prix juste (1), puis de trouver I@poux(se) ou de permettre un
rapprochement de deux individus (2), sont des obligations spécifiques aux courtiers

matrimoniaux que la morale exige.

1) Lobligation de prixjuste

Contrairement au droit israélien qui laisse les parties libres de leur choix quant au
prix et pour lequel seule la détermination diin prix n@st nécessaire (2), les droits
rabbinique et frangais encadrent la détermination du prix de la prestation dain
courtier. Pour le droit frangais, le prix doit étre juste.

La loi frangaise de 1989, qui fut une des lois transposant la Directive Européenne du
20 décembre 1985761, sur la protection des consommateurs dans le cas de contrats
négociés en dehors des établissements commerciaux, détermine les obligations
spécifiques du professionnel afin de définir la protection du client. Parmi ces
obligations figure celle d@ndiquer les prestations fournies et leur prix. Cette
obligation est complétée par celle de faire payer le juste prix au client qui bénéficie
ainsi dine garantie.

La notion de Euste@prix laisse, comme en droit israélien, les parties libres quant a
la détermination du prix, mais sous une certaine limite. En effet, sachant que les
contrats de courtage matrimonial sont généralement, en France, des contrats
deidhésion, le client ne peut, a priori pas, discuter le prix. Il est, néanmoins, libre de
refuser le prix qui lui est proposé, mais le courtier, en tant que professionnel, a
IBbligation de proposer un prix juste. Ce qui veut dire, un prix qui ne sera ni trop
élevé ni trop bas et qui correspondra (sera proportionnel) a la prestation fournie.
Comme lAndique le titre, le client du courtier est garantie, selon la loi, de ne pas
avoir a payer des sommes exorbitantes ou disproportionnées pour la prestation qui

lui est fournie.

’®1 Directive n°85/577/CEE, 20 déc. 1985 : JOCE n° 372, 31 déc. 1985, p. 31.
246



Le prix doit étre raisonnable et juste. Cependant, on peut se demander comment
cela peut s@valuer.

La loi ne donne pas de bareme et n@mpose pas de limites, I@valuation du prix sera
donc soumise a l@nterprétation discrétionnaire du juge.

Ainsi, le client peut étre s(r qul ne paiera pas un prix disproportionné a la
prestation fournie qui consiste avant tout a trouver IEime s ur du client ou du

moins lui permettre un rapprochement avec une autre personne.

2) Obligation de permettre un rapprochement entre deux personnes

La prestation de service du courtier frangais est, contrairement au droit rabbinique,
de permettre le rapprochement di@ndividus en vue diine union stable.

La jurisprudence frangaise a, en application de la loi de 1989, déterminé I@bligation
du courtier matrimonial de permettre le rapprochement de deux individus en vue

d@ine union stable’®?

. Ce qui donne au client la garantie spéciale dEvoir pour
finalité une union durable.

Comme vu précédemment, le courtage matrimonial ne peut étre qualifié comme tel
qgue sBl skhgit dline prestation de service dont IBbjectif est de faire se rencontrer
les personnes en vue di@ine union stable. Ce qui différencie le courtage matrimonial
dBhutres prestations de service que sont celles diin club de loisir par exemple et qui
ne sont pas aussi encadrées.

A ces obligations conformes aux valeurs morales qui incombent au courtier
matrimonial, certaines obligations, répondant aussi aux exigences morales,
incombent au client.

La loi de 1989 oblige les courtiers a présenter des personnes envisageant une union
stable et durable. Ainsi, le client est protégé contre les professionnels malhonnétes
nE@xécutant pas correctement leur prestation de service en présentant de faux
célibataires ou des personnes professionnelles (prostituées, employés du cabinet
ne recherchant pas de relation etc.).

La notion diinion stable ou durable est, toutefois, périlleuse car il est difficile de

distinguer une union simple et une union durable.

782 Cass. civ. 1", 19 juin 2007 : Cont. Conc. Consom., n° 10, 2007, comm. 264, note RAYMOND (G).
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Selon CARBONNIER, « I@ntention de stabilité ni@st pas plus contrélable que Ia
stabilité elle-méme ni@st susceptible d@®tre garantie »’>.

DEhutre part, il faut préciser que cette condition d@inion stable ou durable distingue
les agences matrimoniales des clubs de rencontres ou de loisirs qui ne sont pas
concernés par la loi de 1989.

Selon la Cour de Cassation, le contrat souscrit avec un club de loisirs réservé aux
célibataires, veufs, divorcés ou séparés officiellement, ne constitue pas un contrat
de courtage matrimonial. Le contrat avec ce type de club ni, effectivement, pas
pour objet la recherche di@ine personne, dont les qualités essentielles sont
précisées, en vue de la réalisation d@in mariage ou diine union durable’®*.

De méme, le contrat spécifiant expressément que I'offre présentée par la société ne
porte pas sur des rencontres ayant pour but une union stable ou un mariage, ne
constitue pas un contrat de courtage matrimonial’®.

Selon HEIDSIECK, « une telle exclusion réduit dzutant, ( ), la portée du dispositif
légal, tout en créant ( ), une distorsion de concurrence entre les agences
matrimoniales ( ) et les clubs de rencontre qui bénéficient daine totale liberté
contractuelle »”®.

Cependant, certains clubs de rencontres sont considérés comme des courtiers
matrimoniaux, il suffit pour cela que soit établit la recherche d@ine union stable ou
durable.

La Cour Supréme estime, effectivement, que IDffre permettant dZccéder par
minitel a un fichier national et régional, moyennant paiement dline somme
d@rgent au centre-serveur, sur lequel les annonces ne comportent pas toutes les
mentions requises, tombe sous le coup de la loi de 19897¢’.

Toutes ces obligations, incombant au courtier, sont donc dictées par I@thique que

doit avoir la profession de courtier matrimonial ou par les bonnes m urs, mais

dzutres obligations existent afin de préserver les libertés de chacune des parties.

783 CARBONNIER (J), « Droit civil, tome IlI. La famille », Puf. Coll. Thémis, 20° éd., 1999, p. 387.

Civ.1, 21 février 1995: Bull. 1995, I, n° 98, p. 70 ; CA. Versailles, 22 janvier 1999 : N° 99-491.-
Société Partner Plus ¢/ M. Traineau.

7% Cass. civ. 1", 12 mai 2010, pourvoi n° 08-21.139, Inédit (non publié au bulletin).

7% HEIDSIECK (G) « Le marché de la solitude », JCP n°8, 1990, p. 9.

787 Cass. crim., 28 sept. 1994 : Contr. Conc. Consom., 1995, comm., n° 44, obs. RAYMOND.
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b- Les impératifs de la liberté

@la liberté des uns sBirréte ol commence celle des autresi@ Afin de garantir les
droits du client qui choisit en toute conscience, le courtier a donc I@bligation de
I@nformer, de le conseiller et de garder confidentielles les informations
personnelles recueillies.

L®bligation dinformation incombe aussi, sous une certaine mesure, selon les
droits, au client.

Comme en droit israélien, le droit francais considere que les obligations propres a la
profession de courtier matrimonial sont des obligations de moyens (1). Pour le droit
francais, il skagit, plus précisément, d@ine obligation d@nformation et de conseil.
Ainsi, quizlles soient d@nformation ou de conseil, les courtiers francais et israéliens
doivent donc mettre tous les moyens a leur disposition pour les exécuter au mieux,
alors que les courtiers rabbiniques doivent aboutir au résultat escompté pour
espérer étre payé.

Par ailleurs, afin de préserver la liberté du consommateur de se dédire, ce dernier

dispose diin droit de rétractation (2).

1) Lesobligationsd'information et de consell : obligations de moyens

La loi de 1989 impose aux contrats de courtage matrimonial I@ndication de la nature
des prestations fournies, mais elle ne donne aucune précision quant aux moyens a
mettre en uvre par le courtier pour I@xécuter.

La jurisprudence a donc di compléter le texte, en cette matiere, en déterminant la
force des obligations du courtier et en déduisant de la nécessité d@nformation du
consommateur deux obligations : d@nformation et de conseil.

En effet, en plus de son obligation dite de droit commun, concernant un contrat de
prestation de service, le courtier a des obligations allant au-dela de I@xécution du
service offert. La loi de 1989 lui impose des obligations, en tant que professionnel
face a un consommateur non averti, ayant pour objectif de rééquilibrer la balance
en informant le client.

Obligations dont la preuve de I@xécution doit étre apportée par le courtier, en cas

de litige, et ce, bien qual skagit d@ine obligation de moyens.
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Selon GARAUD, les obligations du courtier matrimonial, quilles portent sur
I@nformation, le conseil ou la prestation de service, sont des obligations de moyen
pour trois raisons :

- Son activité ni2st que de IBrdre du conseil. Il ne peut donc pas étre responsable
de plein droit si « le candidat recommandé se révele indigne » ;

- I@®bjectif de sa mission dépend dain aléa : le mariage ou pas du client ;

- le client a «un role actif dans I@xécution du contrat. Son concours est
indispensable »”®%.

Par conséquent, le courtier doit déployer ses meilleurs efforts afin de non
seulement atteindre |'objectif visé par le contrat, mais aussi d@nformer au mieux le
client.

Il découle de la loi de 1989 que le courtier matrimonial a I®bligation, quelque-soit
les dispositifs prévus au contrat de courtage, de renseigner son client sur la
prestation de service et son déroulement.

Exécutée par la remise diin document écrit, conforme aux dispositions de la loi
suscitée, au consommateur et tout au long de la relation contractuelle, cette
obligation est une simple déclinaison de |IGarticle L111-1 du Code de Ia
Consommation.

En effet, IGrticle prévoit, dans son alinéa 1, que « Tout professionnel vendeur de
biens doit, avant la conclusion du contrat, mettre le consommateur en mesure de
connaitre les caractéristiques essentielles du bien ». Or, I®bligation d@nformation
du courtier matrimonial consiste a mettre son client en mesure de connaitre les
caractéristiques essentielles de la prestation de service.

Dans ce sens, selon RAYMOND, cette obligation consiste a informer le client sur:
ses engagements, « les circonstances particulieres dans lesquelles se dérouleront
les relations entre le client et les éventuelles personnes rencontrées » .

La Cour de Cassation précise que le courtier doit également informer sur les

personnes qull propose de rencontrer’’°.

7% GARAUD (E), « De I@nexécution contractuelle en matiére de courtage matrimonial », note sur

arréts Cass. civ. 1, 19 juin 2007 : LPA, 25 juil. 2007, n° 148, p. 14.
%9 RAYMOND (G), note sur Cass. civ. 1, 19 juin 2007 : Cont. Conc. Consom., n® 10, 2007, comm.
264.
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A ce titre, il doit vérifier tous les renseignements qul donne, tels que la qualité de
la personne, son état civil, son age etc’’*.

« Comme tout courtier professionnel expérimenté, une agence matrimoniale doit
donc informer ses adhérents, ce qui suppose, en amont, quizlle se soit elle-méme

renseignée sur leur sérieux »’’%

Et bien que le courtier ne puisse pas
matériellement enquéter et vérifier toutes les informations, il doit au moins
demander des justificatifs : « en sa qualité dintermédiaire et au titre du devoir
dinformation quil a a I@gard de IE@dhérent, le professionnel était tenu de vérifier
les renseignements les plus élémentaires concernant ses adhérents et notamment
leur age »””>.

Le client du courtier matrimonial étant un profane, ce dernier doit: le conseiller
dans I@tablissement du profil de la personne recherchée, IRclairer sur
« IBpportunité du comportement envisagé au regard du but poursuivi »””*, mais
aussi, et surtout, attirer son attention sur les exigences des personnes qui lui seront
éventuellement présentées.

Le devoir de conseil se distingue donc de celui d@nformation précédemment
énoncé : « LAnformation vise a fournir un renseignement neutre, objectif. Le conseil
sntend davantage d@ine information pertinente, adaptée aux besoins exprimés
par le cocontractant et suppose une appréciation en terme d@®pportunité orientant
la décision de ce dernier »””.

Généralement, pour toutes les obligations de moyens, en cas d@nexécution totale
ou partielle, cl@st au créancier quAncombe la charge de la preuve.

En effet, pour engager la responsabilité contractuelle du débiteur, et obtenir des
dommages et intéréts, il doit rapporter la preuve de I@nexécution ou de I@xécution

partielle.

77 Cass. civ. 1", 13 avr. 1999 : Bull. Civ 1999, I, n° 132; JCP G 1999, IV, 2060.

"2 TI Douai, 7 juil. 1982 : D. 1982, inf. rap., p. 491.

LEMOULAND (J-J) « Mariage-Concubinage », jsp., som. Com., D. 1999, n° 42, p. 371.

77 Cass. civ. 1", 13 avr. 1999 : Bull. Civ 1999, I, n° 132; JCP G 1999, IV, 2060.

77* MISTRETTA (P), « Libbligation ddnformation dans la théorie contractuelle. Application et
implication d@ine jurisprudence évolutive », LPA, 5 juin 1998, n° 67, p. 4 et s.

775 MALEVILLE (M-H), « La responsabilité des intermédiaires professionnels au titre du devoir de
conseil », JCP G 2000, n° 17, 1, 222.
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Cependant, sigissant des obligations du courtier matrimonial, la jurisprudence est
mitigée. La Cour de Cassation renverse, effectivement, le rapport entre le créancier
et le débiteur, en ce qui concerne IDbligation dd@nformation du courtier. Elle
précise, quEn cas de manquement a IBbligation de moyen di@nformation, la victime
peut engager la responsabilité contractuelle du courtier sans en apporter la preuve.
Clst au courtier de prouver quil a bien exécuté son obligation’”®.

La Cour se fonde sur IErticle 1315, alinéa 2, du Code Civil, selon lequel « Celui qui se
prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit I@xtinction de son
obligation ».

Ciest donc au débiteur de IBbligation d@nformation de prouver qul a bien exécuté
son obligation. On peut en déduire que IBbligation di@nformation du courtier est
une obligation de moyens renforcée, car bien quil ne skagisse pas d@ine obligation
de résultat, puisqull nEst exigé de lui que de mettre tout en  uvre pour exécuter
son obligation, c@st sur lui que pése la charge de la preuve.

En revanche, le mode de preuve nEtant pas imposé par la loi, la jurisprudence
admet quille soit apportée par tous moyens’”’.

Pourtant, skagissant de la mission de prospection du courtier, la Cour Supréme fait
peser, dans deux arréts de 2007, la charge de la preuve sur le créancier’’®.

La Cour précise que lorsque le courtier matrimonial est IBiuteur ddin manquement
et que le client en apporte la preuve, sa responsabilité contractuelle est engagée.

« Le professionnel doit tout mettre en uvre pour satisfaire les souhaits définis et,
( ), seule la preuve que la prospection maritale a été mal conduite permet au client
de faire abolir le lien contractuel et d@tre remboursé des honoraires versés »’”°,

Les juges du fond sont, pour leur part, également allés dans ce sens : si le contrat de
prestation de service du courtier matrimonial précise les moyens quil doit mettre

en uvre pour exécuter sa mission, le client ne peut obtenir annulation du contrat

778 Cass. civ. 1%, 25 fév. 1997 : Cont. Conc. Consom. 1997, comm. 76 ; RTD civ. 1997, p. 434, obs.

TOURDAIN (P) et p. 924, obs. MESTRE (J) ; Cass. civ. 1, 29 fév. 1997 : Cont. Conc. Consom. 1997,
comm. 111, note. LEVENEUR (L).

777 Cass. civ. 1", 14 oct. 1997: Bull. n° 278 et 20 juin 2000, Bull. n° 193; JCP 1997, éd. G., II, rapport
P. Sargos.

778 Arréts : Cass. civ. 1%, 19 juin 2007 : LPA, 25 juil. 2007, n° 148, p. 14, note. GARAUD (E).
GARAUD (E) « De l@nexécution contractuelle en matiére de courtage matrimonial », note sur
arréts Cass. civ. 1, 19 juin 2007 : LPA, 25 juil. 2007, n° 148, p. 14.
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ou des dommages et intéréts que s@l apporte la preuve din manquement a cette
obligation de moyen”®°.

Il est donc possible de déduire de ces jurisprudences que : les obligations propres
au courtier matrimonial, découlant de la loi de 1989, sont des obligations de
moyens renforcées, alors que son obligation d&xécution du contrat (concernant la
prestation de service) nEst quiine obligation de moyen simple a laquelle le client

est également tenu sl ne sist pas rétracté dans le délai légale dont il dispose.

2) Ledroit de rétractation du client

Comme vu précédemment, en droit frangais, le client dispose diin délai de 7 jours,
apres la signature du contrat de courtage, pour se rétracter.

Le droit de rétractation est une des particularités du droit de la consommation
francaise. Cst un des droits dont bénéficient tous les consommateurs prévu a
IBrticle L121-20 du Code de la Consommation, selon lequel : « Le consommateur
dispose d'un délai de sept jours francs pour exercer son droit de rétractation sans
avoir a justifier de motifs ni a payer de pénalités, a I'exception, le cas échéant, des
frais de retour ».

Toutefois, il présente une particularité établie par la jurisprudence, en ce qui
concerne le courtage matrimonial : le client est donc garantie de ne rien avoir a
payer avant 7 jours.

Le non respect par le courtier ou I@xercice discrétionnaire par le client de ce droit,
qui est une condition résolutoire, provoquent IE@néantissement du contrat. Ce qui
garantie le choix éclairé de ce dernier.

Au titre du droit de rétractation du client, il est interdit au courtier d@xiger le
paiement total ou partiel de la prestation, sous quelque forme que ce soit, avant
I@xpiration de ce délai.

La Cour de Cassation précise que le jour de la signature du contrat n@ntre pas dans
le délai. Ainsi, elle a décidé que la remise diline lettre de change, 7 jours aprées la

signature du contrat, permettait la résolution judiciaire de ce dernier’®!.

789 CA. Riom, 28 sept. 2006, Fouquet ¢/ Guillon : Juris-Data n° 2006-314464.
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Le délai court a compter du lendemain de la signature, car le jour méme ni@st pas
compris dans le calcul”®%.

Au-dela de ce délai, le client ne peut plus se rétracter, il doit alors payer.

Ainsi, la Cour supréme précise que lorsque la faculté de rétractation est utilisée plus
de huit jours aprés la conclusion, le contrat de courtage matrimonial doit étre
exécuté’®,

Ce droit permet au consommateur « de faire dépendre I@Exécution de son obligation
de son propre pouvoir ». Ce qui donne au consommateur, durant ces 7 premiers
jours, un ascendant sur le courtier matrimonial professionnel et déroge donc a la
régle de la théorie générale des obligations.

Dans ce sens, le client peut exercer son droit de rétractation a tout moment, durant
le délai, sans avoir a: démontrer quil a été influencé ou manipulé, a payer une
contrepartie et motiver sa décision. Ce qui constitue véritablement un pouvoir
discrétionnaire et gratuit’®*.

Certains auteurs considérent ainsi que ce droit porte atteinte au principe de
IButonomie de la volonté’®>.

En effet, en principe, en droit commun des contrats, le consentement produit son
effet de maniere immédiate. Le contrat est formé des IEccord des parties.
Cependant, ce pouvoir donné au consommateur niz que pour seul objectif dzssurer
son consentement éclairé.

Bien qudl ne soit pas obligatoire que le droit de rétractation soit mentionné dans le
contrat, on peut I@nvisager comme une condition.

En effet, la loi n'impose pas une mention manuscrite, mais le client doit reconnaitre

avoir regu un exemplaire du contrat de courtage matrimonial, en apposant sa

8L Civ. 1", 6 fév. 1996 : JCP G 1996, IV, 730 ; LPA, 14 ao(it 1996, n° 98, p. 32 et s, note FEUERBACH-
STEINLE (M-F) ; Cont. Conc. Consom., avr. 1996, p. 14, n° 65, note RAYMOND (G) ; D. 1996, inf. rap.,
p.71;JCP G 1996, IV, 73.

782 Civ. 1", 6 fév. 1996 : Ibid.

78 Civ. 1, 25 mars 2010, pourvoi n° 09-12.750, Inédit (non publié au bulletin).

Voir : BERNARDEAU (L), « Le droit de rétractation du consommateur un pas vers une doctrine
dEnsemble B A propos de IErrét CJCE, 22 avril 1999, Travel ¢/ aff. C. -423/97 », JCP G 2000, n° 14, |,
218.

7% BERNARDEAU (L) Ibid ; ROUHETTE (V-G), « Droit de la consommation et théorie générale du
contrat », in « Etudes offertes a R. RODIERE », Dalloz, Paris, 1982, p. 247-278 ; FRANCON « Travaux
de IRAssociation Henri Capitant, tome XXIV : La protection des consommateurs », Paris, 1973, p.
124 ; DOLL (J-P) et GUERIN (H) « Le démarchage et la vente a domicile », JCP G 1973, |, 2524.
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signature sur une formule imprimée, pour satisfaire aux exigences de la loi de
19897%°,

En revanche, sa qualification a suscité, et suscite encore, quelques divergences dans
la doctrine et la jurisprudence.

Plus précisément, cl@st la qualification de IZinéantissement du contrat, résultant du
non respect ou de Iatilisation par le consommateur du droit de rétractation, qui
pose probléme.

Le contrat ainsi anéanti, I@&st-il par une nullité ou une résolution ?

Question qui nst pas sans importance, car les régimes appliqués sont différents :

- Pour la nullité, il skhgit diine sanction pour « I@nobservation de IAine des
conditions prescrites par la loi pour la formation » du contrat, c@st-a-dire « une
irrégularité commise au moment » de cette formation’®’.

- Pour la résolution, il skagit d@ine sanction appliquée a un contrat régulierement
conclu, du fait de I@xercice dain droit d&in des co-contractants.

La jurisprudence penche pour la résolution : « il ne peut étre regu de paiement ou
de dépot sous quelque forme que ce soit avant I'expiration du délai de 7 jours, a
compter de la signature du contrat de courtage matrimonial, dans lequel le
cocontractant du professionnel peut rétracter son accord; ( ) c'est donc a bon droit
que le Tribunal a retenu que cette remise, intervenue dans le délai de 7 jours, ( ),
contrevenait aux dispositions d'ordre public ( ); que, par ce seul motif, le jugement
attaqué, qui a prononcé la résolution du contrat ( ) est [également justifié »”%.

Ce que certains auteurs réprouvent : « La résolution doit étre exclue, car bien que
déja valablement formé, le contrat n@Est pas immédiatement exécutable.
LAnstauration du délai de repentir a pour conséquence de suspendre I@&xécution de
la convention, de @geler@le contrat. Le professionnel qui, malgré IAnterdit |égislatif,

commence a exécuter le contrat porte en réalité atteinte a sa validité »”®°.

786 ~.

Civ.1", 13 févr. 2007 : Cont. Conc. Consom., 4 avril 2007, 106.

FLOUR (J) et AUBERT (J-L), « Les obligations, LBcte juridique », 7° éd., Armand Colin, Paris, 1996,
n° 320.

788 Civ. 1%, 6 fév. 1996 : précité.

78 FEUERBACH-STEINLE (M-F), « Courtage matrimonial et droit de repentir », note sur : Civ. 1, 6
fév. 1996, LPA, 14 ao(it 1996, n° 98, p. 32 et s.
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Toutefois, dEutres auteurs excluent la nullité et considerent qudl y a résolution
mais a des conditions particulieres: «Le droit de rétractation permet au
consommateur de résoudre, pendant un délai déterminé, certains contrats
auxquels il a consenti. Cist, a notre sens, une véritable condition résolutoire
purement potestative, prévue par la loi au bénéfice du consommateur, qui déroge
ainsi a Irticle 1174 du Code civil »”°.

Leauteur précise que ce droit ne peut pas étre une simple condition résolutoire car
le consommateur nB pas a se justifier.

Une conception mixte semble, a mon sens, étre plus appropriée: le droit de
rétractation est bien une condition résolutoire purement potestative, quil soit
exercé ou non. Cependant, lorsquil nist pas respecté, il skagit daine violation diuine
regle drdre public qui ne peut étre sanctionnée que par la nullité.

De maniere générale, les sanctions pour irrespect de toutes ces obligations
incombant au courtier peuvent étre la nullité du contrat mais aussi le paiement

d'indemnités voir méme d'amendes, car elles peuvent étre civiles ou pénales.

4. Dessandionsstveres

Lorsquiin client est victime de manquements, qudl soit en litige avec son
cocontractant courtier ou quiine des regles édictée par la loi ne soit pas respectée,
plusieurs possibilités sffrent a lui.

DRine part, il peut obtenir des sanctions civiles (a), afin de recevoir des
dédommagements et voir la situation se rétablir tel qulle était avant la signature
du contrat.

DButre part, il peut obtenir des dédommagements apres la condamnation de son

cocontractant devant une juridiction pénale (b).

a- Les sanctions civiles

Comme tous les contrats, le contrat de courtage matrimonial est frappé de nullité
lorsqufdl est invalide, soit parce quil nEst pas conforme au formalisme imposé par

la loi qui I@ncadre, soit parce quil lui manque un élément essentiel.

799 BERNARDEAU (L) : précité.
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Le droit civil prévoit aussi la résolution, voir la résiliation lorsqufl sigit dain contrat
a exécution successive (ce qui est le cas du contrat de courtage matrimonial), du
contrat lorsque les clauses de ce dernier ne sont pas respectées.

La loi de 1989 prévoit, dans le paragraphe IV de son article 6, quilk un décret en
Conseil d'Etat précise les conditions d'application du présent article, notamment les
modalités de restitution des sommes versées en cas de résiliation du contrat ».
Lorsque le contrat est résilié, les parties se restitueront les trop percus et la partie
« victime » pourra éventuellement obtenir des dommages et intéréts.

La nullité sanctionne, donc, les conditions de formation d'un contrat alors que la

résiliation sanctionne l'inexécution ou la mauvaise exécution de I'obligation.

b- Les sanctions pénales

Les sanctions pénales sont naturellement prévues par le Code Pénal, mais certaines
apparaissent aussi dans le Code de la Consommation.

La loi de 1989 consacre le paragraphe V, de son article 6, aux sanctions en cas de
non respect de la réglementation et dans les hypothéses de présentation de
personne utilisée comme appat afin de skattirer de nouveaux clients.

La loi prévoit que, commet une infraction, le professionnel qui, sous prétexte d'une
présentation de candidats en vue de la réalisation d'un mariage ou d'une union
stable :

- Met en présence ou fait communiquer des personnes dont I'une est rémunérée
par lui ou se trouve, directement ou indirectement, sous son autorité ou n'a pas
effectué de demande en vue d'un mariage ou d'une union stable ;

- Promet d'organiser des rencontres avec une personne fictive.

Le texte de 1989 considére ces manquements comme des escroqueries et prévoit
quils seront punis des peines prévues aux articles 313-1 a 313-3 du Code pénal.
Ainsi, I@scroquerie est puni de :

- Cing ans d'emprisonnement et 375 000 d'amende’’ ;

- Sept ans d@mprisonnement et 750000 dEmende, lorsquille est réalisée par

une personne : dépositaire de IButorité publique ou chargée d'une mission de

71 Art. 313-1 C. Pénal.
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service public, qui prend indiment la qualité d'une personne dépositaire de
I'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ou qui fait appel au
public en vue de I'émission de titres ou de la collecte de fonds a des fins d'entraide
humanitaire ou sociale ; ou lorsquiZlle est réalisée au préjudice d'une personne

792 Cmst Ithypothése qui concerne le sujet ici étudié;

vulnérable
- dix ans dE@Emprisonnement et 1 000 000 dEmende, lorsquille est réalisée en
bande organisée’®? ;

Et la tentative d@scroquerie est punie des mémes peines’**.

Par ailleurs, est puni de 1 500 euros d'amende, le fait :

- D'omettre de faire figurer dans |'annexe au contrat de courtage matrimonial
I'indication des qualités de la personne que recherche le client ;

- De ne pas remettre au client, au moment de la conclusion du contrat, un
exemplaire de celui-ci accompagné de son annexe ;

- De recevoir, avant I'expiration du délai de renonciation, un paiement ou dépot
sous quelque forme que ce soit ;

- De diffuser une annonce personnalisée non conforme a la réglementation
mentionnée ci-dessus.

La publicité mensongere nist pas oubliée pour autant, elle est considérée comme
un délit et est, a ce titre, sanctionnée.

Le Code de la Consommation prévoit effectivement que le délit de publicité
trompeuse ou mensongere est puni de :

- Deux ans d@mprisonnement maximum et/ou 37 500 d@mende’®

. Montant qui
peut étre porté a 50 p. 100 des dépenses de la publicité constituant le délit ;

- LAnterdiction définitive, ou pour une durée de 5 ans maximum, d&@xercer IGctivité
dans le cadre de laquelle I@nfraction a été commise et de 187 500 dEmende,
lorsque la responsabilité pénale de la personne morale est retenue’®.

Depuis IErrét Barsac’’, le courtier peut aussi étre poursuivi pour tromperie sur la

prestation de service.

72 Art. 313-2 C. Pénal.
73 Art. 313-2 C. Pénal.
7% Art. 313-3 C. Pénal.
%5 Art. 213-1 C. Pénal.
7% Art. 213-6 C. Pénal.
258



Cet arrét a, en effet, incité le législateur a étendre la Loi du 1°" aout 1905, relative
aux fraudes et falsifications, a deux nouveaux domaines :

- les prestations de services reposant sur les biens corporels ;

- les activités intellectuelles, telles que celles pratiquées par les courtiers.

n

Dans cette affaire, Madeleine X... dirigeait I@®ntreprise personnelle " Europe
Investissement " (EIV), dont I'activité consistait a : recueillir les offres de vendeurs
d'immeubles ou de fonds de commerce, rechercher grace a une diffusion
appropriée des éventuels acquéreurs et rapprocher les parties. Dans cette
optique, elle avait recours a des annonces dans la presse et faisait souscrire aux
vendeurs y répondant un contrat aux termes duquel elle s'engageait a des
prestations de publicité contre versement d'une somme dont le montant variait
selon I'ampleur de la diffusion convenue. Plusieurs clients, considérant que les
prestations fournies n'étaient pas conformes aux stipulations du contrat, portaient
plainte pour publicité de nature a induire en erreur et tromperie sur le résultat a
attendre de la prestation de service offerte.

Madeleine X . a été condamnée pour les deux chefs dEccusation. Skagissant de
celui qui nous intéresse, la tromperie, la Cour de Cassation considérait, sur le
fondement des articles ler, 5 et 16 de la loi du ler aolt 1905 (593 du Code de
Procédure Pénale), que « les prestations fournies étaient loin de correspondre a
celles qui étaient prévues au contrat » et confirmait donc sa condamnation pour le
délit de tromperie.

Par conséquent, les tribunaux ont le choix de poursuivre les cabinets matrimoniaux
malhonnétes parmi trois chefs dzccusation.

Le délit d@scroquerie étant plus séverement puni que les autres, les magistrats y

ont recours plus souvent.

7 Crim. 9 juillet 1987 : JCP 1989, Ed. E., Il, 15601 note J.-H. Robert
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En conclusion, les trois droits ont pour point commun dBEppliquer a tous les
contrats, qulls soient spéciaux ou ordinaires, des regles communes a tous.

La laicisation des droits permet, par ailleurs, de constater que le courtage
matrimonial est un contrat spécial ou ayant des spécificités répondant aux
exigences de la morale et respectant le principe de la liberté contractuelle.

La question est de savoir ce quil advient de la promesse de mariage dans ces trois
droits qui ont pour point commun de devoir composer avec I@volution de la société

qui, pour les sociétés occidentales, va vers une libéralisation des m urs.

Chapitre 2 : La promese de mariage, entre bonnesm____ ceurset

libéralisation des moeurs

Comme nous IE@vons vu, les fiangailles sont passées diin statut de « mariage a
I@ssai » a une phase préparatoire du futur mariage qui ne constitue que de simples
préparatifs pour les droits laics, mais est un véritable pré-requis pour le droit
rabbinique.

Le silence du Code Civil frangais ne les condamnait pas pour autant a l@nvalidité
juridique, mais renvoyait aux régles des contrats pour la condamnation a des
dommages-intéréts en cas de rupture de la promesse de mariage.

Certes, la solution actuelle du droit francais refuse dEccorder une nature
contractuelle aux fiangailles, car elles nBnt pas de force juridique, mais elles
revétent une valeur morale.

Parallelement, le droit israélien admet sa nature contractuelle et sa valeur morale,
mais se trouve en difficulté pour appliquer les principes de laicité, alors que le droit
rabbinique, qui est un droit ancien et sans Etat, doit s@ntégrer au droit national et

composer avec sa laicité.
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Longtemps instrument de I@®rdre moral (Section 1), le statut juridique de la
promesse de mariage, qudl soit contractuel ou délictuel, pose donc des difficultés
car il peut constituer une entrave a la liberté plus ou moins importante (Section 2).

La question est donc de savoir quelle situation est la plus juste et équilibrée.

Section 1 : Un ingrument de I'ordre moral

Pendant longtemps I@ndividu nBccupait pas la place principale, son existence était
soumise a celle de la famille. Cette derniere offrait, effectivement des reperes plus
solides et pouvait, mieux que l@ndividu, respecter des engagements.

L'engagement pris par la promesse de mariage engageait donc toute la famille et
était considérée comme pleinement morale.

Effectivement, la promesse de mariage était « clairement une affaire familiale ayant

% |@mportance de ce préliminaire au

pour enjeu le contréle daine alliance »’
mariage résidait, en droit rabbinique, dans le fait qudl préparait les membres du
couple au changement a venir de leur statut et représentait une certaine pudeur
dans la relation homme-femme. Ce qui explique quil existe toujours aujourdthu,i et
est toujours défendu par le législateur rabbinique pour lequel IBacte reste toutefois
toujours obligatoire pour pouvoir se marier.

En revanche, elle servait véritablement d@util de préservation des bonnes m urs
dans les sociétés traditionnelles, avant de perdre ce role lors de la libéralisation des
m urs : protection de la victime de rupture séduite ou dont le ¢ ur était brisé

(Sous section 1), en droit israélien, elle servait de preuve d@ine séduction dolosive

ou diline paternité (Sous section 2), en droit francais.

7% PUGEAULT-CICCHELLI (C) « Les fiancailles : affaires conjugales, affaires familiales », chap 1. in
Actes du collogue « Les transformations de la conjugalité : Configurations et parcours », Dossiers
d@®tudes n® 127, dirigé par DAUPHIN (S), Cnaf, avr.2010, p.12.
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Sous =ction 1: De la sandtion d'une "s2dudion mas auline" a la réparation d'un "ooeur brisd"

Longtemps la promesse de mariage était liée aux bonnes m urs. Lorsquille était
utilisée a des fins de séduction dolosive des sanctions étaient mises en place afin de
protéger la femme séduite (1). L@thique des promettants permettait, par ailleurs,
de déterminer si la victime de rupture devait étre indemnisée et IAmportance de ces
indemnités (2). Ce qui était contradictoire avec le principe d@bjectivité des
jugements garantissant des sanctions proportionnés au préjudice réel (3), posait le
probleme du fondement légal de la mise en uvre des principes moraux par la
jurisprudence (4) et a été abandonné pour laisser place a la conception de @& ur
brisé@ admettant que I'homme pouvait étre victime (5). Ainsi, la notion de
séduction dolosive en la matiere, fut abandonnée et I@Ethique des promettants
n@Entre plus en ligne de compte pour évaluer le préjudice. Seule compte la rupture

en elle-méme et ses circonstances.

1. lafindunarchétype: la femme s2duite

De 1950 a 1980, la jurisprudence israélienne concevait I@ction pour rupture de
promesse comme un outil de protection des femmes naives pour lesquelles
rapports intimes rimaient avec mariage et qui avaient été dupées par les promesses
de mariage dthommes malhonnétes qui, une fois leur objectif atteint, rompaient’®.
Ces femmes, dont la volonté premiére était dBassocier le mariage aux relations
intimes, étaient considérées comme des femmes ayant une conduite conforme aux
bonnes m urs. Cette volonté bafouée, elles étaient en droit dE@xiger une
indemnisation devant le juge. Leur préjudice moral était considéré comme plus
important que pour d@utres femmes plus libertines. La @honte dont elles
souffraient était considérée étre bien plus grave dans la mesure ou elles

bénéficiaient dEine bonne réputation avant les faits®®

. Selon le juge KISTER, « la
honte et la peine » étaient « bien plus importantes lorsquiine jeune fille » était

« tentée par son homme a avoir des rapports sexuels pour la premiere fois dans le

7% GROSFEF ET HALAVI : Op. Cit. P. 136.
89 SHOHETMAN (E): « A propos de I@bligation d@ndemnisation en matiére de rupture de
fiangailles » Isr. Law. Rev. Vol 9 p. 109 1979.
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cadre dine promesse de mariage et que Ithomme » rompait ensuite la promesse
de mariage, plutét quBline fille qui en avait déja fait I@xpérience avant et dont « la
promesse pouvait lui sauver son honneur, voire donner un nom a son futur
bébé »®*'. Le juge avait maintenu cette position lorsquil était devenu président de
la Haute Cour de justice®*%.

Paradoxalement, cette position était bien enracinée a cette époque et était
commune aux juges laiques et pratiquants®®. Ainsi, le président de la Cour
Supréme, le juge BERENSON (laique) déclarait dans IBffaire Shaked®®* : « il va de soi
quine femme, qui a été séduite et tentée dREvoir des rapports sexuels avec
[thomme suite a une promesse de mariage, mérite une plus grande
indemnisation »%%.

LBrrét du Tribunal régional de Beer Sheba, dans IEffaire Ben Harosh v. Hazan,
illustre bien cette position de la jurisprudence®® dans la premiére moitié des
années soixante. Dans cette affaire, le couple s@tait rencontré dans le but de se
marier et s@tait fiancé. La demanderesse avait quitté son fiancé a partir du moment
ou elle le soupconnait de ne plus vouloir I@pouser. Ce niZst quiine fois convaincue
du sérieux de «son intention de IEpouser »*°’ qulle était revenue. La Cour
constatait que la demanderesse ne souhaitait avoir de rapports sexuels quEvec son
époux et que son consentement a ces rapports avant le mariage n@tait que « le

fruit dRine violence morale voire une séduction », car son fiancé lui avait promis

% Cour Supréme Arrét Atia v. Barda 4.3.1955 JP 9 1205 421/54. P. 445,

Cour Suprémes Arrét Marom v Marom 19.6.1967 JP 21 (1) 673 401/66: [l est important de
souligner que si a I@ccasion diline promesse de mariage il y a eu une tentation a des rapports
intimes, cette tentation donne droit a une action délictuelle dans des cas ou IEction contractuelle
est impossible, soit elle donne droit a IBbtention de dommages-intéréts pour le préjudice moral au
méme titre quine promesse [

893 SHOHETMAN (E):Op. Cit. P.113: @En matiére de préjudice tels « la honte, préjudice moral, et la
perte de chance de se marier », on ne peut pas comparer une femme qui sist préservé dzvoir des
rapports sexuels hors mariage avec une femme qui entretient librement des rapports intimes avec
des hommes méme sans promesse de mariagel@

8% Cour Supréme Arret Shaked v Zilberferb 5.9.1974, JP 29 (1) 58/73. P. 154

Cour Supréme Arrét Nathan v Abdallah 19.4.1970 JP 24 (1) 617 609/68 P. 466: @n cas dEction
en justice de cette nature, IEtteinte portée a la réputation et aux sentiments diine femme qui a
fait IBbjet de séduction de IBhomme qui lui a promis faussement mariage et qui Iz ensuite quittée,
est un préjudice principal, comme Iz déja relevé mon cher collégue, le juge Kister [

% Trib. Reg. Beer Sheba. Ben Harosh v. Hazan 2068/62 JP 46 150.

%7 Ibid. P. 152.
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mariage®®. Elle relevait, par ailleurs, que durant la période ou ils s@Etaient quittés
« la demanderesse s@Etait abstenue de tous rapports sexuels avec dRutres

899 Ce qui confirmait IEtat d@sprit de la fiancée. La Cour condamnait

hommes »
donc le défendeur a verser la somme de 5,000 IL en tant que dommages-intéréts a
la fiancée victime de séduction dolosive.

Ce qui niE@st pas sans rappeler la jurisprudence francaise de la seconde moitié du
XIXe siécle qui estimait qudl y avait séduction dolosive lorsquiin homme séduisait
une femme par des man uvres dont la promesse de mariage. Tout comme la
jurisprudence israélienne, la jurisprudence francaise ne parlait que de femme
victime®'? et dthomme séducteur, sans pour autant aller jusquBh nommer le délit de
@éduction masculine@ comme en droit israélien. Les juges frangais émettaient la
condition de preuve, a la charge de la victime, de la contrainte et de la résistance a
cette contrainte. Les juges israéliens insistaient sur la nécessité, pour la victime, de
prouver sa bonne morale et son sérieux.

Ces similitudes n@taient pas partagées avec le droit rabbinique qui ignorait, et
ignore toujours, la notion de @éduction dolosived mais appliquait la notion de
préjudice du fait de la honte.

Cette action avait donc pour but, en droit israélien, de protéger la femme qui
succombait a la séduction dolosive parce quin homme lui promettait un mariage
et rompait la promesse une fois les faveurs obtenues. Cependant, lorsque la femme
était déja mariée ou commettait I&dultere la position du tribunal était différente.
Méme lorsquidl tranchait en faveur de la demanderesse, il ne le faisait pas de plein
gré et ne s@mpéchait pas de lui reprocher son comportement indécent. Cela
pouvait avoir des répercussions sur les indemnités recues. LErrét Badash, rendu en
1966 par la Cour supréme, en est une bonne illustration®''. Dans cette affaire, la
demanderesse était mariée et mere de deux filles lorsquille entretenait une
relation avec le défendeur, qui était célibataire. Ce dernier lui avait promis de

IEpouser a condition quizlle divorce, mais lorsque ce fut chose faite, il ne respecta

%% |pid. P. 157-158.
#2 pid. P. 153.
#19 AMBLARD (J). Précité : « toute espéce d'artifice qui a pour but de tromper la fille séduite et de la
faire consentir a des relations intimes qu'elle refuse de nouer », p. 121.
#1 Haute Cour. Arrét Badash Op. Cit.
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pas sa promesse et épousa une autre femme. Partagé entre compassion et
réticence, le juge KISTER déboutait la demanderesse de sa demande a des
dommages-intéréts, mais confirmait la décision du tribunal régional quant a la
condamnation du défendeur a verser la somme de 7,000 IL en tant que dommage
général causé par ses man uvres frauduleuses (car il nEvait pas I@Antention de
IEpouser). Selon lui, au regard du droit israélien, la promesse était « contraire a
I@®rdre public et aux bonnes m urs, car faite a une femme mariée » et au regard du
droit rabbinique, la femme adultérine était « interdite a son mari et a son amant
»212, Les juges JOSMAN et BERNSON, quant a eux, rejetaient les conclusions du juge
KISTER et octroyaient des indemnités a la demanderesse pour rupture de la
promesse de mariage. En revanche, ils ne se pronongaient pas sur les questions de
valeurs et de bonnes m urs. En effet, la décision du juge KISTER était infirmée pour
un motif technique de procédure. Les juges ne manquaient cependant pas de
rappeler a la demanderesse que la somme d@ndemnisation a laquelle elle avait
droit était modique et ne lui était due que pour le remboursement des frais
engagés .

Par conséquent, pour pouvoir bénéficier du statut de « demandeur exemplaire »,
dans le cadre d@ine demande en réparation pour séduction dolosive, la
demanderesse devait prouver, en plus du fait quille était bien victime de séduction
dolosive, quizlle avait une conduite conforme au modele conservateur. A défaut, les
indemnités étaient faibles.

Dans I&ffaire Ron v Hazan®'*, I@&rrét illustrait également parfaitement cette position
de la jurisprudence a I®poque. Dans cette affaire, que nous évoquerons davantage
ultérieurement, le juge avait diminué les indemnités dues a la victime pour son

comportement immoral.

2. Une indemnité subordonnée a la conduite
A partir de 1950, la jurisprudence israélienne s@ntéressait surtout aux événements

qui précédaient la conclusion de la promesse de mariage. Elle insistait sur la pudeur,

812 |nterdiction de commettre IBdultére. Dix commandements.
83 GROSFEF ET HALAVI : Op.Cit. P. 142.
84 Cour Supréme Ron v Hazan 14 septembre 1976 473/75 JP 31 (1) 40 1976.
265



le comportement et I@nconduite sexuelle de la femme. Ainsi, un retour sur le passé
sexuel de cette derniere, avant sa rencontre avec le fiancé auteur de la rupture,
permettait de constater si au moment de leur rencontre elle était vierge. Dans

IBrrét Boukris v Ben-Haim®"

, le juge emploie les propos suivants : « Méme si on
suppose que la demanderesse nGvait pas une bonne réputation et quille
entretenait des rapports sexuels avec dEutres hommes, cela niffecte en rien la
rupture de la promesse de mariage »**°.

Dans une autre affaire, le juge rappelait que « lors de la conclusion de la promesse,
la demanderesse était célibataire (méme si elle n@tait pas vierge) »*” Dans ce
sens, IGrrét de la Cour supréme Ron v Hazan 818 3 fait couler beaucoup dincre et a
conduit la doctrine a se demander sB« il existe un fondement légal permettant aux

819 Dans cet arrét,

juges de réduire les indemnités pour comportement immoral ? »
le juge attirait, effectivement, IGttention sur « IAnconduite et [@mmoralité » de la
fiancée, qui avait des m urs légeres, afin de justifier la réduction des indemnités
qui lui étaient dues: « la défenderesse, qui n jamais été mariée, a commencé a
avoir des relations sexuelles a IBge de 17-18ans, ( ) a entretenu ensuite des
rapports sexuels avec le demandeur qui était marié a I®poque ( ) a accepté les
rapports sexuels avec le demandeur seulement quelques semaines apres leur
premiére rencontre, sans méme quine promesse de mariage ne lui soit faite ( ) ce
qui démontre clairement I@nconduite de la défenderesse »*2°.

La jurisprudence mettait donc IBccent sur la conduite et la moralité de la femme et
surtout sur le moment a partir duquel elle consentait aux rapports sexuels. Cette

information constituait, en effet, un élément déterminant pour la décision. Si ces

derniers avaient commencé avant toute promesse de mariage, cela signifiait que la

#1° precité.

#1° Trib. Reg. Boukris v Ben-Haim du 1055/65 JP 59 263.

87 Trib. Reg. Tel-Aviv Barghuiz v Zilver 15.10.1955 1279/54 JP 10 380.

88 Haute Cour, 14 sept.1976, Ron v Hazan 473/76 JP 31(1) P.40.

1 GABISON (R) : EApplication de la morale, indemnités pour rupture de la promesse de mariage et
IBbligation de motiver les décisions de jurisprudencef@Revue de droit israélien EMISHPATIMAER
Vol.8. déc. 1977.P.287.

529 pid. P. 47.
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femme se conduisait avec peu de moralité et justifiait plus d@ndulgence vis-a-vis du
fiancé sal était IButeur de la rupture®’.

Cette tendance sxplique par le fait que parmi les juges qui présidaient les sessions
de la Haute Cour de justice israélienne il y avait des juges religieux qui imposaient
davantage leur conception que les juges laics dont la présence n@®tait toutefois pas
négligeables.?”?

Les justifications du Juge Zilberg de la Cour Supréme, dans IGrrét Rizenfeld v
Jacobson en date du 15 mai 1963, illustrent bien cette tendance de la
jurisprudence: « Je nBai pas le moindre doute sur le fait que les principes moraux
connus du peuple juif, en Israél et a IRtranger, condamnent les rapports sexuels
hors mariage comme quelque chose ddmmoral et honteux ( ) que la femme soit
une simple prostituée, une maitresse ou une @Hetaera@qui signifie en hébreu :
@prostituée de luxed La pureté familiale était et est restée un des principes les plus
sacrés pour la fondation du foyer juif et les rapports sexuels avec une prostituée ou
une maitresse n@®nt jamais contribué a la création dain tel foyer ( ). Il est vrai que
de nos jours on constate un affaiblissement de la morale familiale et on ne
condamne plus ce type de comportement comme on le faisait dans les générations
passées, mais personne nibsera dire que le fait dEvoir des relations sexuelles hors
mariage est rentré dans les normes et est désormais bien vu. Je suis certain que les
sentiments de honte et de culpabilité hantent ces personnes qui agissent de la

sorte »%%3,

81 Haute Cour 7 oct. 1974, Shaked v Zilberfeld JP 29 (1) 151-152 58/73: le juge relevait que la

défenderesse enceinte de son fiancé avait consenti a des rapports sexuels avec ce dernier tres tot :
« la défenderesse a divorcé en octobre 1962 et a rencontré le demandeur un mois aprés. Peu de
jours sont passés et ils ont commencé a entretenir des relations sexuelles suite auxquelles la
défenderesse est tombée enceinte cst seulement apres avoir pris connaissance de la grossesse
qgue les parties se sont inscrites au consistoire pour une date de mariage » ; Cour Supréme, 27
sept.1976, Haik v Victoria 149/75, JP 31 (1) 90: « Peu de temps aprés sa rencontre avec le
défendeur- et selon ce dernier le soir méme- ils ont eu des rapports intimes ».
#22 Dans I@&ffaire Ron v Hazan, du 14 sept.1976, précité, le juge représentant IRvis de la minorité
(laic) nE@pprouvait pas le motif de son collégue religieux relatif a I[@nconduite de la défenderesse,
mais il ne s@st pas prononcé sur le principe directeur selon lequel I@nconduite des parties pouvait
servir de facteur pour déterminer la hauteur des indemnités.
823 Cour Supréme, Rizenfeld v Jacobson 337/62 JP 17 1009. Voir aussi les propos du juge Kister dans
IZarrét Badash v Sadé JP 20(1)617 lorsquil compare IGction en matiére de prostitution telle que
décrit dans la Torah a IBction pour rupture de promesse de mariage.
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3. Réparation ou sanction ?

Selon la doctrine, cette tendance jurisprudentielle met IZccent sur une
contradiction entre le principe interdisant aux juges de condamner les parties a des
indemnités-sanction®** et le principe selon lequel I@nconduite des parties doit étre
prise en compte pour la détermination de la hauteur des indemnités. En effet, selon
le premier principe IBbjectif unique des indemnités, que ce soit en droit contractuel
ou délictuel, est de remettre les parties dans la situation dans laquelle elles se
trouvaient avant la conclusion du contrat. Ce qui veut dire que le réle de la Cour se
limite a estimer le préjudice subi et a condamner a des indemnités adéquats. Ce qui
leur interdit dBhugmenter ou de diminuer ces indemnités. Or, selon le deuxieme
principe, les juges ont la compétence, a titre exceptionnel, de ne pas appliquer le

|825

premier principe afin de condamner un comportement immoral™”. Ainsi, le juge

SHORSHEVSKI va jusquE motiver sa décision par un principe issu du droit

rabbinique « Hakol lefi hamevayesh vehamitbayesh »%*°

, ce qui correspond a la
régle relative a I@stimation des préjudices en cas de Fhontelflet @alomnie Et ce
alors que de nombreux arréts®®’ ont jugé qulline action pour rupture de promesse
de mariage ne reléve pas du statut personnel (application exclusive du droit
Rabbinique), mais plut6t de la compétence du droit des contrats israélien.

Dans cet arrét Ron v Hazan, le fiancé avait mis fin au projet de mariage suite a
IBpposition de ses parents, mais maintenait sa promesse de mariage sans jamais la
tenir pour garder une relation avec la jeune femme. lls se séparent alors que la
femme est enceinte de quatre mois. Considérant le comportement de la femme
libertin et contraire aux bonnes m urs, le juge SHORSHEVSKI avait condamné le
fiancé mais avait diminué de moitié le montant des indemnités fixée par le tribunal
régional (de 20,000 IL a 10,000 IL) : « La demanderesse nlz& pas eu un comportement
digne diine femme pudique, elle a consenti a une relation sexuelle hors mariage.
DBhutre part son passé démontre aussi un comportement tres libertin avec un

homme marié avec lequel elle avait eu des rapports sexuels ».

824 SHORSHEVSKI (B) : FLe droit de la famillef Ed. Shakmona. Vol 11.1967. P. 19.
#2° GABISON (R) : Op. Cit. P. 285.
82° Encyclopédie Talmudique. Vol. Ill. P.46. EHontel®
87 Arrét de principe Barghuiz v Zilver précité.
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4. Un pouvoir judidaire ...censorial
Un fondement légal permet-il au juge dBgir ainsi. SAl peut se servir des indemnités

828 Et si oui, quelle morale ? Existe t-il des

comme d@uin outil au service de la morale
idéaux moraux @bjectifs@?

Leaugmentation du montant des dommages et intéréts, par rapport a ceux
habituellement prévu compte tenu du préjudice subi, a déja été appliqué en Israél.

829 .
ily

En effet, lorsque IBAuteur du dommage a eu ld@ntention de causer le préjudice
a aggravation. De méme, lorsque le comportement de la victime elle-méme était
préjudiciable, il y a exonération totale ou partielle. Ce qui justifie la condamnation
au paiement de dommages et intéréts supérieurs ou inférieurs, selon les cas, a ceux
prévus par le texte.

Cependant, skagissant de IErrét Ron v Hazan, la demanderesse nvait pas trompé le
défendeur, elle ne lui avait pas manqué de respect et nivait pas profité de lui. La
seule chose qui lui était reprochée était quille avait eu des relations sexuelles hors
mariage avec dButres hommes et le demandeur lui-méme avant la promesse de
mariage. Pourtant, le Président de la Cour avait décidé que bien quille ait subi un
préjudice elle obtiendrait des indemnités inférieures a celles prévues. Il semblerait
donc que ce dernier avait fait recours a ses propres valeurs morales juives-
religieuses et avait outrepassé ses pouvoirs en allant au-dela de ce que la loi
prévoyait en la matiére.

LAntervention de la société dans la conduite de I@ndividu nl@st, d@illeurs, pas
recommandé dans une démocratie®°. Elle ne devrait étre possible que si elle cause
un préjudice.

En effet, selon HART et MILL, la limitation de la liberté doit étre exclue et dans les
cas exceptionnels ou elle pourrait se produire, elle doit étre justifiée. Le fait quiin
comportement soit considéré immoral nst pas une raison suffisante pour la limiter
directement (par interdiction) ou indirectement (par réduction des indemnités

dues, par exemple).

8% MAYNE & McGregor : @Dn Damages® London. 12° Ed. 1951. 207.

89 Arret Shneider v Glik 1955 216/54 JP 9 1331, 1335.
89 HART (H. L.A): Elaw, Liberty and Morality@® Staford U.P., 1963.
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Selon DEVLIN, la société peut recourir au systeme de droit afin de protéger ses

81 Ce qui veut dire que des condamnations peuvent avoir

propres valeurs morales
lieu en fonction des m urs propres a la société. Cependant, cela ni@st envisageable
que si le législateur en a donné le pouvoir au juge.

Dans la société moderne de IFtat ddsraél, une partie de la population est trés
attachée au droit rabbinique ou aux principes conservateurs de la morale sexuelle
et une autre partie, tout aussi importante, adopte des régles morales différentes®*.
La question est donc de savoir quelles m urs appliquer ?

Bien que le juge SHORSHEVSKI était conscient que sa conception ne représentait
pas la majorité de la population israélienne de I@poque, il était passé outre en
appliquant des principes de morale juive, considérant que la jeune femme était
concernée car elle faisait partie de la population conservatrice®>.

Cependant, la doctrine israélienne®*, qui critiquait cette décision, relevait qudl était
impossible pour un juge de ne condamner que l@nconduite sexuelle de la femme
sans en faire autant avec Ithomme, car, dans ce cas, il y aurait rupture de I@@galité
des sexes.

Cet arrét, et bien d@utres du méme type, recevait de vives critiques®>, ce qui
conduisait la jurisprudence, guidée par la morale religieuse du juge, a abandonner
Ifusage de I@ndemnité proportionnée au comportement éthique de IEuteur du

préjudice ou de la victime.

5. lareoonnaissance de 'lhomme vidime aunomdelég  alité
Conformément a I@volution socio-juridique de la société®*®, la jurisprudence

israélienne ne cherche plus a défendre des femmes naives victimes de la @éduction

81 DEVLIN (S):@The Enforcement of Morals@ Oxford U. P., London, 1965.

2 GABISON (R) :Op. Cit. P. 295.

Le juge releve le fait que la défenderesse est une @Eemme juivel@Or, selon la Halacha, toute
femme juive doit posseder les vertus suivantes; la retenue et la pudeur, a défaut elle ne merite pas
quin sllie a elle.Talmud.Yebamot.71a.

% GABISON (R) : Op. Cit. P. 298.

5 Le Professeur Gabison critiquait sévérement la décision rendue par le juge Shorshevski lors de
Izaffaire Ron, lorsqudl prenait en considération le omportement général contraire aux bonnes
m urs @de la demanderesse pour décider de son droit a étre indemnisée des dommages quille a
subis suite a la rupture de la promesse de mariage (GABISON .R. Op. Cit. P. 293).

835 GROSFEF ET HALAVI. Op.Cit, P. 117
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masculine@ Cette figure Enythologique@ disparait de IE@nthologie juridique pour
laisser place a une autre figure : celle du demandeur ou de la demanderesse ayant
lec urbrisé.

Le demandeur dRune action pour rupture de promesse de mariage ni plus
dddentité sexuelle, il peut étre un homme ou une femme. lls sont égaux et ont
choisi librement leur relation, ils sont, donc, « tous les deux au méme titre victimes
de la rupture de promesse de mariage »®’. Ces changements dans la conception
juridique de IGction pour rupture de promesse de mariage refletent la mise en
avant par la jurisprudence diin traitement égalitaire entre Ithomme et la femme. A
I®xception de I@rrét Plonit®*?, pour lequel la figure de Egold digger@est utilisée -
c'est-a-dire la figure de la femme qui séduit puis profite de facon manipulatrice et
ironique de ces actions afin de ruiner IBhomme - la jurisprudence israélienne
nRutilise plus la notion de @E@éduction@let ne pointe plus du doigt le fait dEvoir une
intimité avant le mariage.

Selon un arrét démonstratif de cette conception moderne : « contrairement au
passé, aujourdthui les couples qui se connaissent depuis quelque temps ont pour
habitude d@mménager ensemble, soit pour leurs propre confort, soit pour mieux se
connaitre afin d®nvisager éventuellement un avenir commun »%°.

La jurisprudence met donc I@ccent sur le fait que les relations solides sont les
fondements di@ine vie heureuse a deux. La seule rupture ne peut donc pas
représenter la majorité de la peine de la personne quittée : elle fait le deuil de
I[Bmour qui nst plus, alors que la promesse ni@st que la conséquence de cette

perte et pas la cause principale de son préjudice. Il se pourrait tres bien que cette

87 Haute Cour.Triki v Maman 416/91 JP 47(2)6509.
% Haute Cour. Plonit 6050/97 JP 98 (1) 176 :EA supposer quil y a eu de la part du défendeur une
promesse de mariage quil a ensuite rompue, il nz pas été prouvé que la demanderesse ait subi un
préjudice moral telle la honte ou la déception. Les parties ont eu des rapports sexuels durant six
ans avant la grossesse et bien avant que le défendeur lui ait fait la promesse de mariage. Le couple
vivait en concubinage, des lors quelle honte il peut y avoir dans la rupture de la promesse de
mariage alors que les parties avaient déja eu des rapports sexuels et la demanderesse attendait
méme un enfant@ Et arrét Ben Haros v Susan 18.9.2002 118/02 : « la demanderesse niz pas été
blessée de cette rupture car elle était déja mariée dans le passé et avait eu un enfant ».
¥ Haute Cour. Karny v. Hadjaj 54611/93 JP 97(3) 3252.
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rupture de la promesse de se marier soit celle qui a émis I@spoir chez le demandeur
diine possible vie heureuse et lui aurait évité un mariage sans amour®*.

La nouvelle conception utilise deux nouvelles figures, valables pour Ithomme
comme pour la femme : la personne souffrant dain Ethagrin d@mour@et ayant le
@ ur brisé@lou la personne ruinée (financierement) suite a la rupture de promesse
de mariage.

Le préjudice principal differe selon la situation, pour la premiere figure le
demandeur subit une souffrance sentimentale, ce qui est irréparable en justice.
Pour la deuxieme figure, le demandeur subi une perte financiere, ou un préjudice
matériel, ce qui est réparable. Par conséquent, les seuls préjudices réparables
juridiguement sont le préjudice matériel, celui des dépenses avancées pour le
mariage projeté ou des cadeaux de fiangailles, ainsi que le dommage moral (la
déception) suite a IBinnulation du mariage.

La vision de la femme délaissée par son fiancé comme « marchandise de second
choix qui ne trouve pas sa place dans la société aprés la rupture »®*, est, par
conséquent, abandonnée. En raison de cette suppression du @préjudice sociall)
dont IDbjectif était d@ndemniser la @honte@ de la femme-victime, le préjudice
moral (la déception), pour lequel les dommages-intéréts ont toujours été tres
modestes, est effectivement resté une composante principale du @Epréjudice
général@en cas diction pour rupture de promesse de mariage®*>. Ce qui n®st pas
sans similitudes avec le droit frangais qui, apres une période durant laquelle la
promesse de mariage était gardienne des m urs, écartait la notion de séduction
dolosive pour laisser place a la possibilité d@®ngager la responsabilité (délictuelle) de

I[Buteur de la rupture de la promesse pour les dommages causés.

#9 GROSFEF ET HALAVI :0p.Cit. P. 147.
81 Arrét Boukris v Ben-Haim précité JP 59 263 1055/65.
82 GROSFEF ET HALAVI : Op. Cit. P.126.
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Sous dtion 2 ; La désuétude d'un ingrument de [ ordre moral

Définie comme « un fait juridique orienté vers le mariage civil par une promesse,
mais soumis a la liberté matrimoniale »***, les fiancailles sont toujours susceptibles
de ruptures. « Tant quibn nist pas marié, on peut renoncer »***.

Clest a IRvolution de la jurisprudence que I@n doit le fait que les promesses de
mariage soient considérées comme des actes sans valeur juridique, mais dont la
rupture est susceptible de donner droit a réparation. Ce qui était din grand
secours, entre le XIXe et le XXe siecle, pour les jeunes meres séduites et
abandonnées (1) avec un enfant pour lequel la possibilité de faire établir la filiation
de leur pere, en utilisant notamment la promesse en tant que preuve, changeait

selon les époques (2).

1. Une manifegation de la solliatude du juge pour la fille-mere

En cas d@nexécution dEine promesse de mariage, la mere séduite pouvait
demander réparation du préjudice quitait la grossesse et/ou IEnfant. Deux
fondements a sa demande s@ffraient a elle : celui de I@nexécution dRine obligation
et celui de la séduction dolosive.

Sur le fondement de I@rticle 1142 du Code civil, la jurisprudence considérait
effectivement que I@nexécution dAine promesse de mariage causait un préjudice
surtout lorsque la jeune femme était enceinte. Le préjudice réel étant la grossesse.
Ainsi, la Cour impériale de Nimes soutenait que « I@nexécution volontaire de toute
promesse obligatoire » donnait droit a IBuverture dline action en réparation et
gue le principe devait « étre surtout observé en matiere de promesse de mariage,
ou les infractions de cette nature » avaient « pour ordinaire des conséquences plus

facheuses »**.

3 PUGEAULT-CICCHELLI (C) « Les fiancailles : affaires conjugales, affaires familiales » , chap 1. in
Actes du colloque « Les transformations de la conjugalité : Configurations et parcours », Dossiers
d@®tudes n® 127, dirigé par DAUPHIN (S), Cnaf, avr.2010, p.13.
844 .

Ibid.
#3 C. imp. Nimes, 6 ao(t 1806, aff. Rey c/ Brigite Magalon : S. 1805-1806, I, 476. Méme solution
pour Colmar, 29 juil. 1806 : S. collec. NII. t.1, 11, 200.
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La Cour de Cassation confirmait, par son arrét du 21 décembre 1814, cette
admission du préjudice de la mere.

Elle précisait que cette action exigeait IBveu de paternité du séducteur et
IE@llocation dRine indemnité, puis quille était réservée a la mere.

En effet, si IBhveu n@tait pas un acte authentique, il ne pouvait en aucun cas donner
lieu au versement di@ine pension alimentaire pour I@nfant, car cela revenait a une
action en recherche de paternité. Ce qui était en contradiction avec les articles 334
et 340 du Code civil de I@poque (sur lequel nous reviendrons ultérieurement).

La jurisprudence privilégiait donc la prééminence de la promesse de mariage.

La séduction, seule, suivie diline grossesse ne suffisait pas a justifier une demande
en dommages et intéréts. La grossesse était considérée comme un élément
secondaire.

La Cour impériale de Paris soutenait, en effet, que la recherche de paternité était
interdite et que donc « il ne restait pour justifier la demande, que la promesse de
mariage »%*°.

Cependant, cette derniére devait étre prouvée par un écrit, un commencement
dEcrit, voir des « présomptions graves, précises et concordantes »**’.

Toutefois, la méme année, la Cour impériale de Nancy admettait le principe de la
responsabilité sans qudl y ait nécessairement de promesse de mariage, sur le
fondement de IBrticle 1382 du Code civil®*®.

Ainsi, quelque-soit le fondement sur lequel la jeune meére sBappuyait, IBarticle 1142
ou IGarticle 1382 du Code civil, si le séducteur lui avait fait une promesse de mariage
qulle pouvait prouver, elle était admise a demander réparation du préjudice
qulEtait sa grossesse et/ou I@nfant.

La jeune femme séduite pouvait se fonder sur I@rticle 1382 du Code civil, pour
séduction dolosive.

Sous la pression des faits, la jurisprudence était, effectivement, contrainte

d@ntroduire le concept de "séduction dolosive".

La femme pouvait intenter une action contre son amant qui :

8 C. imp. Paris, 19 janv. 1865 : S. 1865, II, 6.
847 .
lbid.
88 €. imp. Nancy, 25 fév. 1865 : S. 1865, II, 1865.
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- IGhvait séduite par des man uvres dolosives ;

- avait eu recours a une promesse de mariage fallacieuse ;

- avait abusé de la supériorité due a son age, de sa position sociale, de son
influence.

La jurisprudence estimait qull y avait la un délit dont la victime avait le droit de
demander réparation, si elle pouvait prouver conjointement la contrainte et sa
résistance a cette contrainte.

Ce type de man uvres dolosives était défini comme :

- «toute espéece d'artifice qui a pour but de tromper la fille séduite et de la faire
consentir & desrelationsintimes qu'elle refuse de nouer »**°.

- «tousartifices ou manceuvres employées pour surprendre son consentement ou
vaincre sa résistance »**°.

Le premier délit reconnu, et celui qui était le plus souvent invoqué et nous intéresse
avant tout, était la promesse de mariage « employée comme moyen de séduction,
de mauvaise foi, avec intention de ne pas la tenir, et uniguement comme ultime
moyen d'arriver & sesfins »***.

Ainsi, lorsquiine jeune femme était, notamment, séduite par une promesse de
mariage non tenue, elle pouvait, selon un arrét de la Cour de cassation en 1845,
réclamer le paiement de dommages et intéréts pour séduction dolosive lui ayant
causé un préjudice matériel et moral : I@nfant naturel. Ce dernier constituait le
dommage®°.

Toutefois, cette action était toujours réservée a la mere: En 1852, la Cour de
Bordeaux accueillait la demande dRine jeune femme séduite suite a une promesse
de mariage. La Cour lui allouait des dommages et intéréts, mais rejetait sa demande
visant au paiement diine indemnité pour I@nfant fruit de cette séduction®>.

Les magistrats disposaient que «lorsquéd un fait de séduction certain,

incontestable, avouée » venait «se joindre le fait également certain di@ine

89 AMBLARD (J). Précité, p. 121.

DABERT (J) « De la responsabilité civile du séducteur », Thése. Faculté de droit de Paris, Imp. de
H. Jouve, 1908, p.44.

#1 AMBLARD (J). Précité, p. 122.

2 Cass. civ., 24 mars 1845, aff. Labia ¢/ Baysse : S. 1845, |, 539.

3 Bordeaux, 23 nov. 1852 : S. 1853, 11, 246.
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promesse de mariage, employée comme séduction, ayant agi avec efficacité et
amené la faute et la grossesse », il pouvait y avoir réparation.

Cette jurisprudence fut constante jusquizu XXe siecle.

Encore en 1963, la Cour de Cassation estimait que la rupture de la promesse de
mariage faite a la mere de son enfant, aprés avoir appris sa grossesse, revétait un
caractere fautif®*,

De méme, la doctrine considérait que le pére qui nE@xécutait pas sa promesse de
mariage, faite a la mere de son enfant, méritait condamnation afin de réparer le
préjudice®.

Par conséquent, si IBamant promettait faussement le mariage, la séduction devenait
une faute, en vertu de IGrticle 1382 du Code civil, et la victime pouvait obtenir des
dommages et intéréts.

Cependant, la jurisprudence se fondait sur IGrticle 1341 du Code civil pour exiger
gue cette derniere fasse la preuve de la promesse, au moyen dcrits.

La Cour de cassation exigeait, en effet, que la preuve par écrit ou que la promesse
soit rendue vraisemblable par un commencement de preuve par écrit.

Dans ce sens, la Cour supréme déboutait une jeune femme séduite au motif que :
« si I@rticulation formulée avait pour objet la preuve dRin acte dolosif, elle tendait
en méme temps a établir I@xistence dain engagement, quille portait donc a la fois
sur un fait pur et simple et sur un fait juridique et qun raison de cette complexité
elle ne pouvait, vu l@mportance du litige, étre déclarée recevable quButant qul eGt
existé un commencement de preuve par écrit ou que la demanderesse e(t
démontré qulle s@tait trouvée dans I@mpossibilité de se procurer un document de
cette nature »**°.

Toutefois, les Cours dEppel autorisaient la preuve par témoins, car la demande en

|857

réparation était fondée sur I@rticle 1382 du Code civil™’. Ce qui pouvait faire

échapper aux regles de la preuve littérale.

¥4 Civ 1", 7 juin 1963, Bull. civ. I, n° 292 ; D. 1964.621, n. J. Pradel.

85 DE BERMOND DE VAULX (J-M) « La promesse d@pouser sa maitresse », chron. XXVII, 1966, n° 8,
p. 138.
86 Civ. 2 déc. 1907 : D.P. 1908, 1, 201. Dans le méme sens : Civ. 3 déc. 1924 : D.P. 1925, 1, 124.
87 Nancy, 22 déc. 1921 : Gaz. Pal. 1922, 1, 367 ; Poitiers, 28 mars 1927 : Gaz. Pal. 1927, 2, 227 ;
Poitiers, 29 oct. 1928 : D.P. 1929, 2, 19, note. VOIRIN.
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Par ailleurs, Il faut rappeler que la séduction par man uvres dolosives ne consistait
pas seulement en une promesse de mariage fallacieuse. Bien quRlle facilite la
constatation des man uvres, la responsabilité du séducteur pouvait étre admise
sans quidl y ait promesse de mariage : « la meére, au contraire, sans porter atteinte a
IBrticle 340, et en dehors de la recherche de la paternité » pouvait « invoquer le
principe général de I@rticle 1382, et trouver la cause de justes dommages et
intéréts dans des circonstances » qui établissaient que sa volonté avait pu étre
« entrainée ou dominée par des man uvres ( ), ayant permis a Ithomme dEbuser
de sa faiblesse () et de lui causer ainsi un préjudice dont il devrait réparation »%%.
« Le seul fait de la séduction » n@tait pas « une faute engageant la responsabilité
de son auteur ». Cela n@tait possible que lorsque IEmant avait « recours a des
man uvres dolosives pour séduire »**°.

La séduction avouée par écrit pouvait donc suffire a condamner le séducteur au
paiement de dommages et intéréts, voire une pension pour les enfants, résultats de
cette séduction, pour lesquels le péere avait promis a la mere de subvenir a leurs
besoins®®.

Jurisprudence confirmée par les Cours impériales de Metz** et de Nimes.

Cette derniére soutenait que « pour admettre une action en dommages et intéréts,
la doctrine et la jurisprudence » niE@xigeaient pas « qull y ait eu promesse de
mariage », qul suffisait « quil y ait séduction exercée sur une fille jeune et naive
par une personne diin age plus avancé »%°.

La Cour allait jusquz condamner Ithomme a verser des indemnités a la jeune mere
« tant en son nom personnel que comme tuteur de sa fille mineure ».

Ces jurisprudences de la fin du XIXe siécle, confirmées®® par la suite, annongait

IBrrivée imminente dRin texte autorisant la recherche de paternité.

% Bordeaux, 23 nov. 1852 : S. 1853, 11, 246.
9 CAPITANT (H) « Le permis de séduire », D. 1933, n°1, chron., p. 12 4.
80 Cass. civ., 26 juil. 1864 : S. 1865, 1, 33  40.
¥1 C. imp. Metz, 20 avr. 1866, aff. Rouyer ¢/ Bérault : S. 1866, II, 176.
2 . imp. Nimes, 2 janv. 1867 : S. 1867, II, 39.
83 . imp. Dijon, 1 déc. 1868, aff. Leclerc ¢/ Vellut : S. 1869, II, 15.
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2. Leffacement progressf de I'ordre moral par lavér ité biologque

L@nfant nkavait pas le droit d®@tablir sa filiation paternelle jusquin 1912.
Toutefois, les m urs ayant évoluées, des 1993, il n@tait plus nécessaire a la mere
et I®nfant de se fonder sur la séduction dolosive pour obtenir réparation.

En effet, la société moderne ni@st plus celle dans laquelle le mariage était le résultat
diine stratégie sociale et économique et ou la rupture lors des négociations
représentait une atteinte a la bonne foi.

Dans l'ancien droit, la paternité naturelle ne conférait ni droits ni obligations
familiaux et surtout aucun droit de succession. La preuve par tous moyens était
donc facilement admise. La régle virgini praegnanti semper esse creditur (cst la
fille enceinte que I@®n doit croire lorsquille désigne le pere de son enfant)
permettait de faire pourvoir le prétendu pere ou sa famille, au moins a titre
provisoire, aux besoins de I@nfant. Généralement, les premiers frais de la naissance
et la fourniture des aliments.

Cette regle entrainait plusieurs dérives. Certaines jeunes femmes en profitaient
pour attribuer mensongeérement la paternité de leur enfant aux personnes les plus
riches et les plus considérées®®.

En réponse a ces abus, sous la Révolution des droits successoraux étaient accordés
a I@nfant naturel et la filiation paternelle n@tait admise que par la seule volonté du
pére exprimée dans un acte authentique (L.12 Brumaire an Il). Toute action en
justice était donc interdite.

Au début du XIXe siecle, la filiation paternelle naturelle n@tait admise que si le pere
naturel reconnaissait volontairement I@nfant. L@tablissement des filiations

adultérines ou incestueuses était totalement interdit.

% parlement de Grenoble, 1774. Affaire dans laquelle une jeune fille de 15 ans désignait un

sexagénaire privé d'un oeil et estropié d'une jambe aisé, quille avait rencontré trois fois, pour
pere de sa fille. Selon I'avocat général Servan: "Sa seule présence réfute une grossesse; il suffit dele
voir pour le croire innocent; Anne entre vierge chez F. et de son aveu, le troisiéme jour, elle sort
enceinte ! Ge qu'on peut dire de plus honorable pour cette fille, cest qu'elle ment... Quel est ce
témoin a qui sont accordés des priviléges qui eussent honoré le vertueux Caton ? Cest une fille
convaincue de faiblesse; on nous donne pour garant de sa conduite une pudeur qu'elle n'a plus'.
SERVAN, « Discoursdans un proces sur une déclaration de grossesse », Lyon, 1774, p.24.
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En 1804, en vertu de l'article 340 du code civil, disposant que « La recherche de
paternité est interdite», la recherche de paternité était inconcevable pour
Napoléon, sauf dans le cas d@nlevement de la mere.

Selon ce dernier : « La société n'a pasintérét ce que lesbatards soient reconnus ».

Le législateur justifiait sa position en se fondant sur deux raisons :

- Le risque d'une déclaration mensongere de la femme ;

- La difficulté de la preuve : «La loi n'a pas les moyens de vérifier ces faits et
essayant des preuves, elle produirait plus de mal par le scandale de ses poursuites
que la menace de la peine ne produirait d'avantages »**°.

Les hommes pouvaient ainsi refuser d'assumer une paternité hors mariage et
étaient déresponsabilisés des conséquences de leurs relations sexuelles.
Quil y ait promesse de mariage ou pas, séduction dolosive, voir méme lorsque la
grossesse était le résultat de relations intimes obtenues par la contrainte, toute
demande en réparation était refusée.

Selon les rédacteurs du Code, le fait déaccorder des dommages et intéréts a la jeune
femme revenait a admettre une recherche de paternité déguisée.

Par cet article, le législateur privait aussi tous les enfants, nés hors mariage, de leur
droit de rechercher leur pere.

Ainsi, seule la femme portait la responsabilité d'avoir été séduite.

Les femmes étaient donc considérées par les juristes et les magistrats comme les
seules responsables. Volenti non fit injuria®®.

Selon ZACHARIAE, dans un cours sur le code civil frangais, en 1856: « On peut
comparer toute personne nubile et non mariée a une forteresse. Celui qui fournit le
dessein de la séduire et d'une maniere générale, tous les célibataires peuvent étre
considérés comme formant lI'armée du siege, a laquelle il arrive auss que les
hommes mariés fournissent leur contingent. Les femmes succombent, comme les
forteresses, quand l'attaque est bien menée ou quand elles sont mal défendues. Il

sagit de savoir si elles se rendent le plus souvent par suite de la vigueur de I'attaque

¥ ROSSI (M.P), « Traité de droit Pénal », 1850, cité par DESIRE LEGRAND (L) « Le mariage et les

m urs en France », Hachette, Paris, 1879. p.340-341.
8 \olenti non fit injuria = celui qui donne son consentement n'éprouve pas de dommages.
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ou de la faiblesse de la défense. On a toutes raison de croire que citadelles féminines
capitulent généralement faute de résistance assez énergique et prolongée ».

Il concluait, pour justifier la responsabilisation des femmes, que : « Le moyen le plus
propre a encourager (les femmes) a la résistance, cest de leur rendre auss
redoutables que pesantes les conséquences de la capitulation »*.

Ainsi, le Tribunal d'Aix, jugeait, en 1873, qu'il « serait trés dangereux pour la morale,
gue les jeunes filles dont le premier devoir est de défendre leur honneur et de le
mettre a I'abri de toute atteinte, puissent espérer trouver une source de bénéfice
dans une faute qu'elles doivent éviter a tout prix »**2,

Selon ce jugement, les femmes étaient coupables en dénongant les hommes de
«trahir lesdevoirsliés a la réserve que leur sexe » leur assignait.

Il faut préciser que cette impunité concernait aussi les rapports intimes avec des
jeunes filles mineures.

Pour se justifier, le législateur affirmait « pouvoir croire abandonner les jeunes
personnes a la vigilance de leurs parents, a la garde de la religion, aux principes de
I'honneur, & la censure de I'opinion »*%°,

Par conséquent, « non seulement les pouvoirs sexuels des hommes » étaient donc
« protégés par l'interdiction de recherche de paternité, par I'autorisation d'avoir
une maitresse hors du foyer conjugal, par la législation en matiére de prostitution »
qui conférait aux prostituées « I'entiére responsabilité de leur "conduite", mais en
outre, c'est - en toute justice - que les hommes » étaient « garantis dans leur droit a
la possession sexuelle des jeunes filles, indépendamment de toute appréciation sur
les moyens employés, ou sur les rapports de force en présence »%”°.

Ces impunités et déresponsabilisations des hommes avaient de trés graves

conséquences :

#7 Cité dans POUZOL (A) « La recherche de paternité. Etude critique de sociologie et de législation

comparée », Bibliotheque de sociologie internationale, Paris. V. Giard et Briere, 1902, p. 231.
858 T, d'Aix, 11 aolt 1873. cité par AMBLARD (J) « De la séduction », Thése, Faculté de Droit, Paris
1908, p. p. 217.
83 (ité par GIGOT (A), Ancien Préfet de police, « La séduction et la recherche de paternité », in « La
Réforme Sociale », ler février 1902.
870 | ouls (M-V) « La séduction dolosive par abus d'autorité : Les débats juridiques », chap. VII. in
« Le droit de cuissage, France 1860-1930 », Ed. de I'Atelier, Paris, 1994, p. 178 a 204.
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LE PLAY, notait la progression, de 1810 a 1833, du nombre d'enfants abandonnés de
55 800 a 130 945%".

DAUBIE relevait, pour sa part, que de 1825 a 1836, le nombre d'attentats a la
pudeur sur les enfants avait doublé, puis triplé de 1836 a 1850. Elle ajoutait que,
depuis 1850, la progression était si ascendante que ces délits représentaient plus de
la moitié des accusations contre les personnes en 1869°°.

Ce qui ne s@tait pas arrangé a la fin du siecle, en dépit de toutes les restrictions
posées par la suite. La Cour d'assises de Paris, a la fin du XIXe siécle, avait méme
deux sections pour juger des attentats a la pudeur ou les viols®”>.

Par conséquent, la justice ne répondait plus aux besoins de la société qui IEccusait
de laxisme. Beaucoup d@Enjustices provoquaient la colere des citoyens qui
considéraient que la notion d@galité était ignorée.

Dans le cadre de sa thése de droit, AMBLARD, en 1908, jugeait séverement la
législation de I@poque dans ce domaine : « Notre loi est injuste et mal faite. La
justice ameéne sur le banc d'infamie celle qui a eu tousles ennuis, qui a couru tousles
dangers et laisse libre celui qui a eu tous les plaisirs et ne veut point en assumer la
responsabilité.

Le vrai coupable, c'est le séducteur ; il est la cause déterminante, quand il n'est pas
le complice, et malgré cela il peut aller la téte haute, comme conquérant, fier de
victoires a la Pyrrhus qu'il a remportées sur un ennemi incapable de se défendre, sur
une victime que sa misere sociale et sa détresse morale mettaient a sa
discrétion»®’*.

Le pouvoir des hommes était ainsi devenu, dans ses exces « porteur d'une remise
en cause () de l'institution dont ils devaient étre les garants »%>.

Cette situation amenait certains auteurs a considérer que les responsabilités étaient

partagées. lls estimaient que bien que « la femme séduite » ne pouvait pas « se dire

innocente », la responsabilité de I'homme devait néanmoins étre posée®’.

1 LE PLAY (F) « L'organisation du travail selon la coutume des ateliers et la loi du décalogue »,

Ed.Tours A. Mame et fils, Paris, 1870, p. 196.
872 DAUBIE (J) « La femme pauvre au XIXe siecle », Guillemin, Paris, 1866, p.181.
¥73 GHIO (A) « Essai Sur la condition de la femme en Europe et en Amérique », Paris, 1882, p. 410.
8% AMBLARD (J). Précité, p. 177
5 LOUIS (M-V). Précité.
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POUZOL déplorait, pour sa part, que la société protégeait davantage les biens que
les individus et que ce désintérét pour Ithumain concernait plus précisément les
femmes : « On condamne l'individu qui voulant se faire remettre de 'argent fait
usage d'une fausse qualité, emploie des manceuvre frauduleuses et I'on ne pourrait
condamner ces escrocs de I'hyménée qui séduisent leur fiancée et I'abandonne »*””.
La suppression des actions téméraires par le Code Napoléon mettait I'enfant naturel
et sa mere en situation de victimes. Ce qui explique la réintroduction dans le Code
Civil en 1912 de la possibilité di@ntenter une recherche en paternité. En effet, la loi
du 16 novembre 1912, modifiait IErticle 340 du Code civil, afin de permettre aux
enfants naturels d@ffectuer une action en recherche de paternité naturelle dans
cinqg cas limitatifs :

- enlevement ou viol, les faits s@taient produits a I®poque de la conception ;

- séduction par man uvres dolosives;

- aveu écrit et non équivoque du peére ;

- concubinage du pere et de la mere a I'époque légale de la conception ou
relations stables et continues ;

- participation du pere a I'entretien, a I'éducation ou a I'établissement de |'enfant
en qualité de pere.

Les fiangailles étaient donc également réintroduites via I@®uverture de la recherche
de paternité naturelle et la publication au début du XXe siecle de quelques travaux
liant espaces liturgique et juridique878.

La doctrine sAnterrogeait, notamment, sur la bivalence de I@xpression légale
« promesse de mariage ou fiancailles », pour un des cas dbuverture de IGction.

Le texte entendait-il deux cas di@uverture ou un seul, considérant que les deux ne
faisaient quiin. Selon la chambre des requétes de la Cour de cassation, la promesse

nEvait pas a revétir le cérémonial traditionnel®”.

¥ DE LA JONCQUIERES (A) « De la preuve de la filiation en droit romain et de la recherche de

paternité en droit frangais », Thése, Faculté de droit de Paris, Imp. Goupy et Jordan, 1878, p. 78.
87 pOUZOL (A). Précité, p. 318.
% COULMONT (Baptiste), « « Politiques de IRlliance », les créations diin rite des fiancailles
catholiques », Archives de Sciences sociales des religions, juillet-septembre 2002, n°119, pp.5-27.
¥ Req., 5 juil. 1917 : D. 1919, |, 21 ; Gaz. Pal., 1916-1917, 864.
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Seul IRnfant pouvait agir ou sa mére, durant sa minorité (dans un délai de deux ans
apres IEccouchement, la cessation du concubinage ou de I@ntretien). Dans le cas
dine promesse de mariage ou de fiancailles, mais aussi dans les cas de man uvres
dolosives et abus diutorité, la tromperie ou I bus devait étre prouvé.

Selon la Cour supréme, pour exercer cette action, il fallait que la promesse ait été
délivrée dans le but d@boutir a des relations sexuelles ou en ait été la cause
déterminante®®.

La loi de 1912 imposait, par ailleurs, comme pour IGction de la mere pour séduction
dolosive, la production diin commencement de preuve par écrit de la promesse de
mariage, des man uvres etc.

Ce qui nous intéresse ici est la promesse de mariage. La Cour de cassation exigeait,
notamment, quille soit prouvée par écrit ou rendue vraisemblable par un
commencement d@crit.

La Cour de cassation refusait, en effet, dppliquer la liberté de la preuve de
I®ngagement. Selon elle, I@Engagement devait nécessairement étre prouvé par un
écrit ou un commencement de preuve écrite®’.

Cependant certains auteurs précisaient que la recherche de paternité n@tait pas
une sanction de la promesse de mariage non tenue, mais permettait la
responsabilisation des peres naturels dont IAdentité était notamment présumée par
leur promesse de mariage : « IBubli des noces ne doit pas étre sanctionné par la
recherche de paternité. Il existe pour cela IGrticle 1382 ( ). L@xistence d@ine
promesse doit étre percue comme un indice de paternité »*%2.

Toutefois, le statut des enfants naturels nR@taient pas égal a celui des enfants
légitimes, ce qui, comme nous le savons, a changé aujourdthui.

Plusieurs lois ont suivit celle de 1912 sans pour autant revenir sur ce point et ce

jusquin 1993. La loi du 11 juin 1925 précisait que IBction en réclamation de I@tat

%80 Req., 5 janv. 1925 : D. H. 1925, 41 ; Req., 9 déc. 1930 : Gaz. Pal., 1931, I, 122 ; Civ. 1", 29 juin

1933 : D.H. 1933, 474 ; Civ. 1, 19 mai 1936 : Gaz. Pal., 1936, II, 291 ; RTD civ. 1936, 854, ob.
LAGARDE ; Civ. 1", 13 mai 1967 : D. 1967, I, 631.
81 Civ. 25 oct. 1948 : JCP. 1948, 11, 4634, note CAVARROC. Dans le meme sens: Civ. 1, 9 nov. 1954 :
JCP. 1955, 11, 8516, note SAVATIER (J).
2 NICOLEAU (P) « Le réle de la faute dans la preuve judiciaire de la paternité naturelle », These,
Bordeaux, 1991, p. 49.
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nBppartenait qui I@Enfant et devait étre intentée dans les deux années suivant
IBaccouchement. Elle énongait également les cas d@rrecevabilité de IEction en
reconnaissance de paternité. Ainsi, IEction était irrecevable lorsque la meére était,
durant la période légale de la conception, d'une inconduite notoire ou avait eu
commerce avec un autre individu; ou lorsque le prétendu pere était, pendant la
méme période, dans I@mpossibilité physique d@Etre le pere du fait de son
éloignement ou diin accident.

Bien que la loi du 3 janvier 1972 provoque de grands bouleversements en droit de la
famille, elle ne modifiait rien en matiere de recherche de paternité naturelle et
maintenait les limites et cas dArrecevabilité précédemment déterminés.

Cette action était donc limitativement admise afin d@viter qu'un enfant ne soit
rattaché a tout prix a une famille qui n'en voulait pas.

En revanche, aucun argument sérieux ne s'opposait a ce que I'enfant demande a
son auteur des aliments jusqu'a sa majorité. Ci@st pourquoi la loi de 1972 ouvrait a
tout enfant naturel, dont la filiation paternelle n@tait pas établie, le droit de
réclamer des "subsides" a celui qui avait eu des relations sexuelles avec sa mere
durant la période légale de la conception (art.340-7 C.civ.).

Ce qui explique le systeme dualiste qui existait en France jusqu'en 1993.

La loi du 8 janvier 1993 modifiait, en effet, conséquemment IGction en recherche
de paternité naturelle qui n@st plus que naturelle aujourdéhui mais aussi légitime.
Elle abrogeait tous les cas diuverture prévus par la loi de 1912,

Le systeme était celui de la liberté de la preuve. LGrticle 340 du Code civil en
prescrivait le régime. La paternité hors mariage pouvait étre judiciairement
déclarée, mais la preuve ne pouvait en étre rapportée que s'il existait «des
présomptions ou indices graves ».

Ainsi, la promesse de mariage et la séduction dolosive n@taient plus nécessaires
pour IBuverture diine recherche en paternité naturelle. Dans un souci de vérité, la
loi de 1993 limitait donc beaucoup l'action en recherche de paternité naturelle et
faisait de IBction alimentaire, dite "action a fins de subsides", une action tres

largement ouverte.
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Toutefois, afin de ne pas bloquer IGction de I@nfant pour faire établir son lien de
filiation, la loi abrogeait IGrticle 340-1 concernant les trois fins de non recevoir qui,
en plus d@tre invocables en matiere de recherche de paternité naturelle, pouvaient
aussi étre invoquées pour l'action a fins de subsides.

La fin de non recevoir tirée de l'inconduite, notamment, disparaissait car la pluralité
d'amants ne justifiait pas l'irrecevabilité de I'action.

Par conséquent, la loi du 8 janvier 1993 « révolutionnait » le régime de I'action en
recherche de paternité naturelle et allégeait le régime de I'action a fins de subsides.
Ce qui nR@tait pas sans conséquences sur les fiancailles. « La loi de 1993, en
supprimant les conditions d@®uverture a IBction en recherche de paternité, a
supprimé toute référence a la promesse de mariage et celle-ci n plus quiin lien
trés distendu avec la preuve de la filiation naturelle »*%2.

Dihutres lois et les progres scientifiques ont, par la suite, encore modifié la
recherche en paternité. Et, comme vu précédemment, aujourdthui cette action,
réformée en 2005 puis 2009, ni@st plus limitée a cing cas d®uverture et nécessite
des preuves solides et non de simples soupcons, tels que la promesse de mariage
peut installer.

Cette derniere perd, en effet, en partie de sa portée pratique de preuve avec

I'existence des preuves quasi-parfaites que sont les tests génétiques.

#3 HAUSER (J), « Mariage. Promesse de mariage. Fiancailles », Juris-Classeur. 2. 2003, Notarial

répertoire, fasc. 20, p. 223 et s.
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Section 2 : Une entrave a la liberté matrimoniale ?

Toujours diactualité au XXle siecle, les fiangailles sont encore utilisées aujourdhui.
Différents auteurs constataient, au début du XXe siecle, que les fiangailles
continuaient « a étre usitées »***, quRlles dérivaient de la « nature humaine »** ou
quilles étaient le « prélude obligatoire », « plus que jamais nécessaire »**° du
mariage.

Selon une enquéte, en France, sur le choix du conjoint, réalisée dans les années
cinquante, GIRARD observait que « la tradition, tres générale », qui consistait « a
célébrer les fiangailles par une cérémonie au cours de laquelle » était « offerte une
bague », n@Etait « nullement en récession », et était méme « respectée un peu plus
souvent parmi les mariages célébrés depuis 1950 que parmi ceux de la génération
précédente »*’, mais il précisait également que les fiancailles religieuses ne
pouvaient étre estimées a plus de 2 % du total des mariages religieux.

De nos jours, en France, « bien que le phénoméne soit difficilement quantifiable
puisqul ni@xiste pas de contrat de fiancailles, certains chiffres mettent la puce a
I@®reille. Pres de 220 000 bagues de fiangailles ont été vendues par les bijoutiers en
2007 pour 273 500 mariages célébrés en 2008 (selon IAnsee) »*%.

Ce qui doit étre commun aux sociétés modernes occidentales, car il en est de méme
en Israél. Nombreux sont les jeunes gens qui passent encore par ce type
d@Engagement avant de se marier.

Tout @iroit vivantfiskhdapte aux besoins et changements de m urs de la société a
laquelle il appartient. « Une démocratie ne vaut et ne dure que si elle sait refondre

constamment dans la communauté nationale l'individualisme qu'elle fait naitre »**.

84 CoLIN (A), « Des fiangailles et des promesses de mariage », These, Paris, Ed. Arthur Rousseau,

1887, p.125.
¥°ROCA (Stanislas), « Les Fiancailles ou promesses de mariage », Thése, Montpellier, Imprimerie
Gustave Firmin, Montane et Sicardi, 1908, p.246.
8% DESVOUSGES (J), « Des Fiangailles et Promesses de Mariage dans le droit moderne », These,
Paris, Sirey, 1914, p.1.
7 GIRARD (Alain), « Le Choix du conjoint », Paris, INED travaux et documents, no 70, 1974 (1964),
p. 131.
%% GALY-RAMOUNOT (M) « Vague de fiancailles », Figaro Madame, 18 ao(it 2009. Selon les Chiffres
communiqués par le Cerlis (Centre de recherche sur les liens sociaux).
#9 DE LACRETELLE (J) « Idées dans un chapeau », éditions Le Rocher, Monaco, 1946.
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Cependant, nombreuses sont les regles et droits fondamentaux se chevauchant en
matiere matrimoniale.

En effet, la promesse de mariage constitue un engagement a contracter mariage
peut étre considérée comme une entrave aux libertés matrimoniale et
contractuelles. Le consentement au mariage doit étre libre et éclairé et dans toute
démocratie personne ne doit étre [orcé@a contracter.

Les solutions sont variées selon les systemes juridiques. Certaines législations
requalifient la promesse de mariage en fait juridique, bien que ce choix semble
inadapté aux situations pouvant se poser (Sous-section 3). DEutres maintiennent
son statut contractuel parce-que IGcte est ancré dans les m urs depuis des siecles
comme tel, en droit rabbinique (Sous section 1), ou pour respecter la promesse
donnée tout en se confrontant a la liberté dZction, en droit israélien (Sous section

2).

Sous =ction 1 : Une tradition vivante en droit rab binique: les shidoukkhim

Le mariage, qui est considéré comme un événement fondamental dans la vie, est
fortement réglementé en droit rabbinique. Les pratiques rituelles sont
nombreuses et la tradition est présente a chaque étape. La maniere dont il est
préparé conditionne la vie du couple. Aussi, il est important de laisser un délai
entre la décision de se marier et le mariage Iui-méme.
En effet, avant le mariage, ce dernier doit étre annoncé a la famille et les futurs
époux doivent effectuer un certain nombre de démarches. Ces formalités sont
notamment destinées a définir si I'nomme et la femme qui se présentent sont
aptes a se marier selon les préceptes de la loi juive. La femme et I'homme du
couple doivent suivre plusieurs cours sur des sujets de pureté familiale selon la
tradition juive, de la vie en couple et etc.

Les Shidoukkhin jouent donc ce role. Véritables institutions (1), trés strictement
reglementées (3), elles facilitent de nos jours les rencontres des jeunes juifs et

annoncent le projet de mariage. Cependant leur statut juridique pose des
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problémes dans la pratique car les droits nationaux s@stiment compétent en la

matiére (2).

1. Unrite essentiel

Strictement, le shidoukh est I'acte par lequel on déclare qu'on est d'accord pour se
fiancer puis se marier. Le shidoukh consiste donc aussi en une rencontre. Il est,
effectivement, une recherche des affinités, et une sorte de reconnaissance de ces
affinités pour réussir a construire.

Aujourdrhui, ce rite est toujours usité par les juifs pratiquants qui le considerent
comme essentiel, bien quil soit quelque-peu détourné de son objectif de départ
qui se limitait a IBAccord, la promesse, de mariage futur.

Les jeunes gens emploient le plus souvent I'expression au pluriel, les Shidoukkhim,
tant -probablement- ils devront faire plusieurs rencontres avant de parvenir a
trouver ou a étre satisfait.

Ainsi, si le contrat se conforme aux exigences du droit rabbinique, énoncées en
troisieme point, sa rupture sera sanctionnée par le droit rabbinique.
Cette coltume reste, par conséquent, bien encrée dans les usages contemporains

des juifs pratiquants, quils soient en France ou en Israél.

2. La compétence destribunaux rabbiniques limitée

Le droit rabbinique a la particularité d@tre un droit sans Etat. Aussi, il est confronté
aux droits des terres dEaccueil des juifs et doit sEadapter.

En Israél, la loi de 1953 donne une compétence exclusive au droit rabbinique en
matiere de droit de la famille. Ainsi, les tribunaux rabbiniques bénéficient diine
compétence exclusive en matiere de mariage et de divorce, a I@gard de tous les
juifs domiciliés sur le territoire ddsraél. Cependant, cela nnclut pas la promesse de
mariage. En effet, cl@st par une série d@rréts que la jurisprudence a décidé que, ne
faisant pas partie du mariage, la promesse de mariage nAnfluence pas le statut

personnel des parties **°.

89 Arrets Sidis v. Sidis 1/55, et Marom v Marom 401/66 précités

288



Par ailleurs, cette derniere n@Etant qulline simple promesse synallagmatique de
changer dans IGvenir le statut juridique actuel des parties, elle ne peut se voir
appliquer que le droit des contrats. Or, la conclusion et la rupture des contrats®*
sont régies, en Israél, par le Code des obligations de 1970 (partie générale) et la loi

relative aux remeédes en cas dEnexécution du contrat®®?

. Toutefois, si les parties le
stipulent expressément dans leur contrat, le droit rabbinique des Shiddoukhim
skapplique.

De méme, depuis la loi de 1980, relative aux fondements du droit, le droit israélien
doit recourir au droit rabbinique en cas de lacunes. Ce dernier considere la

promesse de mariage comme un contrat dont les conditions de validité sont

strictes.

3. Lesoonditionsde validité

Le terme @ontrat@ne parait pas dans les sources halakhiques®”

. La loi rabbinique
parle difaffaire@our décrire le contrat. Toutefois, la question essentielle ne porte
pas sur la terminologie mais sur la reconnaissance ou pas d@ine obligation
d@Exécuter un contrat par la loi rabbinique/la Halakha. Des indemnités pour une
inexécution du contrat sont-elles octroyées ?

Contrairement aux droits francais et israélien, le droit rabbinique ne pose pas un
principe général décrétant que tout engagement doit étre respecté, mais répond au
cas par cas. |l skagit donc de savoir comment la loi rabbinique donne une validité a
la promesse de mariage qui est une obligation dans le futur®*. Afin d& répondre,

nous nous intéresserons aux conditions de forme (a) et de fond (b) des contrats en

droit rabbinique.

a- Les conditions de forme

1 Arrét 129/42 PLR, 52/29
82avant I®ntrée en vigueur de ces deux lois en droit israélien, la loi applicable était la loi de
procédure Ottomane articles 64 et articles 109-111, ainsi que la Loi 46 du mandat britannique de
1922.
83 |Rxception daine seule fois : yeshayahou 28.
84 BAS (D). Op. Cit. p. 36.
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Comme dit précédemment, la promesse de mariage constitue un acte solennel.
LEcte est donc écrit (1) et est suivi din transfert de propriété ou diin troc (2), puis

doit étre confirmé par un serment (3).

1) Un acte écrit devant témoins

La promesse de mariage, en droit rabbinique, est écrite et rédigée en deux
exemplaires en présence de témoins (généralement deux).Les parties signataires ne
sont pas limiteés aux fiancés, mais les parents sont aussi parties et signent. Ci@st
pourquoi un exemplaire est remis au pere du fiancé et IButre au pere de la

fiancée®®.

2) LeKynyan : Transfert de propriété ou troc

Suite a la rédaction de IBcte et sa lecture devant les invités, la @Kabalat Kynyan(ih
lieu. Il skagit des formalités du @EKynyan@ En effet, selon les coutumes juives, le
contrat écrit est parfois suivi ou précédé deautres titres de propriété non écrits.

La Halakha fixe différentes formes dzctes dEcquisition de la chose. La forme la plus
répandue et la plus utilisée dans le droit des contrats rabbinique est le @Kynyan
Souddarf@ connu aussi sous IEppellation de EKynyan Halifin@(qui signifie le troc).

Ce transfert de propriété, qui date de IEpoque de la Bible®®

, s@ffectue par le troc
de la chose achetée en échange diin autre objet, souvent un foulard ou un habit,
du nom de @ouddar@(qui signifie linge). Généralement, IBbjet est restitué a ses
propriétaires apres le rituel. Ce dernier se déroule en présence de deux témoins qui
soumettent, tour a tour, aux parties (les fiancés et leurs parents) le foulard qui est
saisit par chacun. Par ce rituel, s@ffectue un changement de propriété sur la chose.

Comme déja expliqué précédemment, il est possible de joindre a cet acte des

obligations pécuniaires pour garantir I[@xécution du contrat, afin que la promesse

de mariage acquiere force exécutoire. Afin d®viter toute rétractation éventuelle, il

895 7 , . y
Dans la communauté orthodoxe Ashkénaze lorsque les parties se sont accordées sur toutes les

conditions du mariage projeté et apres la rédaction des Tnaim, on fete en petit comité cet
événement quills nomment, le @ort®@ qui signifie en yiddish, la résolution, la promesse, la parole.
¥°Hagiographes. Ruth. Ch. 4 V. 7:« Or, jadis en Israél, quand il s'agissait de rachat ou d'échange,
tel était le procédé pour rendre définitif un contrat: I'un des contractants retirait sa sandale et la
donnait a l'autre. Voila quelle était la regle en Israél. »
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est préconisé dAntégrer au contrat un double aveu des parties qui attestent de la
validité du transfert de propriété (@kynyan@ pour le contrat en cours et toutes ses
conditions. Toutes contestations a venir sur la validité du @kynyan@°’ sont ainsi

évitées.

3) Un serment

LBAutre moyen pour garantir quiine personne respecte son obligation de faire ou de
ne pas faire est le serment. La promesse de mariage renforce donc sa validité par le
serment. Cependant, bien qull soit admis que le serment est valide lorsque les
parties se serrent les poignets @ ekiat Kaf°®, avec I@ntention de faire un aveu (a

I@xception diin serment entre deux commergantssgg).

Conformément 3 la Torah®®

, une personne doit respecter I@ngagement sur lequel
porte le serment, que ce soit une obligation de faire ou de ne pas faire quelque
chose. Cela a une signification de droit et de fait : un tribunal rabbinique fera son
maximum pour forcer une personne a honorer son serment.

Par ce moyen, il est, également, possible de résoudre la problématique du Kynyan
Dvarim et de garantir I@xécution de tout contrat de ce genre901. Bien que le
serment nit pas pour but de donner une validité au contrat, a la demande de la
partie victime de I@nexécution, le tribunal forcera la partie adverse a exécuter son
contrat.

La personne, auteur du serment, peut, toutefois, annuler le contrat en cas de vices
du consentement, tels I2rreur ou le dol, ou de justes motifs de rupture.”?

La forme la plus simple pour faire le serment est de dire « je fais le serment de faire

telle chose » sans pour autant dire le nom de Dieu. En matiére de contrat, le

897

(D) BAS. Op. Cit. p. 63

8 BAS(D). Op. Cit. p. 54

#% CHOULHANE AROUUKH.Yore Dea.Ch.239,2

Le Pentateuque BN 1, L& Nombres @1 1 T Rladot-N | UC 30 V. 3: « Si un homme fait un
v U au Seigneur, ou s'impose, par un serment, quelque interdiction a lui-méme, il ne peut violer sa
parole: tout ce qu'a proféré sa bouche, il doit I'accomplir ».

%L A |Rxception du divorce.

Une personne a fait le serment de donner sa fille pour épouse a x dans y temps. Sauf que x a eu
un comportement indécent entre temps. Par conséquent, le serment fait par le péere s@nnule, de
méme si la s ur de x si@st convertie a une autre religion, elle porte atteinte a la réputation de la
famille.

900

902
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993 Ce qui fait quilin contrat futur peut étre valide en

serment vaut pour IBvenir
droit Rabbinique sous cette forme.

Ces conditions de forme doivent étre accompagnées de conditions de fond
permettant a la promesse de mariage de constituer un contrat ayant une force

exécutoire en droit rabbinique.

b- Les conditions de fond

Comme vu précédemment, pour quiin contrat soit valable au regard du droit
rabbinique, il doit porter sur un droit réel. Ce principe a été étendu a la promesse
de mariage, par analogie, comme il Iz été pour le mariage méme, a partir de la
conception mariage-contrat.

Par conséquent, pour que ces contrats soient valides au regard du droit, ils doivent,
tout dzbord, préciser les lois qui leur sont applicables (1). Par ailleurs, les parties
doivent avoir recours a des solutions indirectes : la clause de dommages-intéréts (2)

puis I@ngagement financier des parents (3).

1) Lindication desloisapplicables

Les parties doivent convenir a IBvance du choix de loi applicable en cas de litige : loi
rabbinique ou loi civile israélienne.

Les parties précisant dans le contrat qu@n cas de litige, ils seront jugés devant un
tribunal civil israélien peuvent, toutefois, fixer des conditions contractuelles
conformes a la loi rabbinique. Cela est possible sfls rédigent les conditions du
contrat :

- de fagon précise et ne se soumettent a la loi israélienne que pour certains points ;
- en mentionnant que les parties acceptent de se soumettre a toutes les indications

incluses dans certaines lois.

%%3gelon le professeur SHOHETMAN dans son article « les contrats de divorce », Revue Annuelle de

droit hébraique 1992-1993. P. 473 et s. « le serment fait pour IBvenir est valide et est utile, car a
pour but de dépécher la personne a exécuter sa promesse et méme si le tribunal ni pas la
compétence de la faire exécuter de force, de toutes les facons, pése dur le contractant un devoir
moral de I@xécuter, dibu le serment a pour but de garantir I@xécution du contrat.
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Le fait de se soumettre a un droit ou une loi exige aussi que soit fait un @kynyan@ La
soumission des parties a telle ou telle loi implique qudls acceptent les droits et

devoirs stipulés par la l0i®**.

2) Llaclause pénale

Le droit rabbinique suggere une solution indirecte afin de rendre valide
juridiguement tout engagement de faire ou de ne pas faire en joignant au contrat
une amende pécuniaire qui devra étre versée en cas di@nexécution contractuelle.
Cette amende a un but dissuasif, dans la mesure ou la somme prévue est si
importante que la personne qui en est débitrice préférera exécuter le contrat. En
effet, la partie manquant a son engagement devra payer la somme indiquée dans la
clause de dommages-intéréts (ou pénale) en cas de rupture injustifiée.

Bien que tres ancien, le droit rabbinique sist adapté a I@volution de la société et a
modifié ou incorporé de nouvelles regles afin de ne pas étre en contradiction avec
les lois du pays démocratique ou il sEapplique. Ainsi, le droit rabbinique siExerce en
bonne entente avec le droit israélien.

La mention, dans le contrat, que la clause pénale n@st pas une alternative a
IBbligation dExécuter le contrat mais sEjoute a cette obligation, est devenue
obligatoire afin d@viter de porter atteinte a la validité du contrat et au droit
israélien. De méme, conformément au Code des Contrats, le contrat doit
mentionner que lorsque les parties respectent les conditions du contrat, IBxmende
pécuniaire ne sEpplique pas ou quille ne sera pas due, en cas de justes motifs de
rupture, dinexécution de IEutre partie ou de vices du consentement. Enfin,
I[Bxmende pécuniaire sBannulera, vis-a-vis des deux parties, lorsquielles bénéficient
d@ndemnités conformément aux conditions du Code israélien des contrats pour
éviter IBbtention de double indemnité. Ces précautions ont également pour
avantage de skappliquer en conformité avec tout systeme juridique laic, comme
celui de la France ou certains justiciables pratiquants peuvent appliquer le droit

rabbinique sans étre contraire aux lois de leur pays.

%% commentaires sur le Code de codification dans le « Sefer meir einaim», p. 22 D. BAS, p.106.
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Toutefois, contrairement au droit israélien®®, le droit rabbinique, exige, afin de

sBassurer du sérieux et de la détermination des consentements des parties, en plus

de la promesse orale, un acte de cession appelé en hébreu EKYNYANE®. Ainsi, pour

servir de base a une action en dommages-intéréts, le contrat de promesse de

mariage (@htar Tenaim@®’ doit &tre conforme aux conditions de forme prévues
-908

par la loi”" et doit étre confirmé par le serment appelé @ynyan parfait®@ qui

constitue une acceptation formelle des clauses du contrat par les parties.

3) Lesengagementsfinanciersdes parents

Dans la majeure partie des cas, aucune obligation pécuniaire nl@st prévue dans une
promesse de mariage, seule une promesse de contracter mariage est faite. Ce qui,
en droit rabbinique, pose des probléemes quant a Idndemnisation de la victime diine
rupture unilatérale. Le droit frangais prend le parti de résoudre ces litiges par le
biais de la responsabilité délictuelle, alors que les droits rabbinique et israélien
appliquent la responsabilité contractuelle, mais se prémunissent aussi davantage.
Le droit rabbinique a, en effet, intégré a cette promesse la nécessité d@ine
promesse de transfert de propriété ou de dons. Ainsi, la famille, plus exactement les
parents des fiancés promettent de remettre ou de donner des biens ou de IRrgent
au jeune couple en cas de mariage, pour les aider a commencer leur vie de couple.
En effet, qulle soit de la compétence du droit civil ou du droit rabbinique, la
promesse de mariage est, selon les deux droits, un contrat dont la particularité est
que les deux parties ne se limitent pas aux futurs mariés. Les parents,
obligatoirement présents, sont également des parties a la promesse, skagissant des
obligations pécuniaires des futurs époux. Ce qui est tres différent de la conception

du droit frangais, selon laquelle seuls les futurs époux sont concernés par un acte

% Code des Contrats 1973 articles 2 et 5 : exige seulement un fait qui témoigne de la rencontre

des volontés des parties; la volonté libre et éclairée des deux suffit a créer un état de droit
concret.
%% BAS(D) P. 60. Pour le professeur Z. Verhafting, « Enquétes dans le droit Hébraique », p. 113, le
role dans le fait du @ynyan@n&st pas seulement de témoigner des volontés des parties, mais de
provoquer a la détermination de ces volontés.
%7 vioir exemplaire en annexe.
%8 Even Haezer.Ch.50, 5
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qui n@st pas un contrat, mais dont les parties ne sont que les acteurs principaux de
IEvenement promis (le mariage).

Des clauses pécuniaires sont ainsi prévues dans le contrat en cas de rupture, mais
aussi pour les sommes ou biens, versés ou transmis par les familles, pour IGavenir du
couple.

Il existe, donc, deux sortes de promesses”> en droit rabbinique :

- La promesse de mariage entre Ithomme et la femme, a la date quBls ont fixée
ou qufls fixeront par la suite. Ainsi que les pénalités en cas de rupture de cette
promesse ;

- la promesse pécuniaire qui constitue les engagements financiers de chacune
des parties ou de leurs parents. Ces derniers peuvent faire I®bjet de proces devant
le tribunal, méme si le mariage a eu lieu®*.

Cette seconde promesse est le résultat d@ine réflexion du législateur rabbinique
afin de résoudre une hésitation quant a la validité juridique du contrat de promesse
de mariage. En effet, en droit rabbinique, IRngagement de se marier ne constitue
gu@ine simple obligation de faire, appelée @EKynyan Dvarim®@ (sans titre de
propriété), et ne peut donner lieu a un contrat. Ce qui est trés différent des droits
frangais et israélien pour lesquels un acte peut constituer un contrat quant bien
méme il ne porte pas sur un droit réel. Le droit francais admet méme les contrats
oraux. Cist le principe du consensualisme.

Au regard de la loi rabbinique, il nd a aucune validité juridique a I@®bligation dRine
personne de faire ou de ne pas faire : « La promesse de faire dans IEvenir nk pas
de force exécutoire dans le droit rabbinique »°**. Il est vrai que la Halakha (loi
rabbinique) ordonne aux personnes dihonorer leur parole et promesses’ ', puis de
ne pas revenir sur leurs promesses. Toutefois, elle ne conditionne pas leur

exécution par des sanctions juridiques®'®, sGrement pour ne pas porter atteinte a la

%99 SHORSHEVSKI (B) anciennement président de la Haute Cour de Justice : « Les lois applicables a
la promesse de mariage en droit Rabbinique». Extrait de son livre « le droit de la famille » 3°
édition, Jérusalem.
*1% Sidis v Sidis 1/55 Précité
" LIFSHITS (B) « Employé et entrepreneur-entre propriété et engagement » p. 24
12 Rambam.Loi de vente.Ch.7,8
o3 Encyclopédie Talmudique.Vol.11 @Hithayvout®@
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liberté individuelle. Ainsi, lorsquin engagement ne porte pas sur une chose
déterminée, la personne qui si@st engagée peut revenir sur sa promesse sans que la
partie adverse puisse exiger son exécution forcée.”™ « Les choses non matérielles
ne peuvent pas faire I@bjet dRine vente, car IBbjet n@Est pas concret ni connu, cela
sEappelle KYNYAN DVARIM »°*. Ce qui explique pourquoi les parties a la promesse
de mariage rédigent des contrats portant sur leurs obligations mutuelles de donner
de I@rgent et/ou des biens. Il donne a la promesse de mariage une validité au
regard de la loi Rabbinique. Dans la littérature Halachique®® ce contrat est appelé
TENAIM, par conséquent, le contrat de promesse de mariage est appelé lui-méme
parfois Tenaim. Chaque partie fait IBdcte de KYNYAN sur ce qudl si@st engagé a
donner et a faire dans IGvenir.

Selon la Halakha, généralement, en cas d@nexécution contractuelle, la victime
n@®btient aucune indemnité ni d@Exécution forcée du contrat. Fidele a cette position
depuis longtemps, la jurisprudence des tribunaux rabbiniques reconnait, pourtant,
une validité juridique pleine et entiére a I@®bligation des parties de payer une
somme dErgent. Une personne qui si@st engagée a payer une somme dBrgent sera
obligée d@@xécuter cette obligation. Il y a donc une obligation d@xécution pour une
partie de la promesse, celle pécuniaire, mais pas pour la promesse de mariage. Ce
qui explique la nécessité d@jouter une promesse de paiement dRine somme
d@rgent en cas di@nexécution.

Selon la Mishna: « Une femme est consacrée a son mari de trois fagons: par
IErgent (kesseph), par un acte écrit (Shtar) et par la cohabitation (biah) ». Certaines
formalités doivent donc étre accomplies pour servir de support matériel a la volonté
des parties afin que le contrat puisse étre valablement formé (nous développerons
ce sujet ultérieurement).

Par conséquent, cette seconde promesse, incluse dans la promesse de mariage,

permet de donner aux Shiddoukhim une force obligatoire puisque le contrat est

94 GOULAK. A. Précité.

RAMBAM : La notion de Kynyan Dvarim nous vient du Talmud Babylonien @Baba Batra@ 3, 1. II
est dit que tout contrat pour étre valide doit porter sur une chose réelle et concréte. Le contrat ne
peut avoir pour objet quiline promesse portante sur un engagement personnel, encore faut il un
élément concret.

%1% VERHAFTING (Y). Op. Cit., p. 106.

915
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ainsi un contrat réel. Seul type de contrat pour lequel le droit rabbinique sanctionne
I@nexécution. Conception partagée un temps avec le droit francais pour lequel IGcte
sacré est devenu un fait désacralisé.

Bien que la conception du droit israélien soit similaire a celle du droit rabbinique en
ce qui concerne la qualification juridique de la promesse de mariage, qui est un
contrat de droit commun, cette derniere comporte des spécificités en droit

israélien.

Sous dtion 2 ; Laréponse tranchée du droit igaé lien: Pada sunt servanda

Dans un souci d@@quilibre entre le respect de la promesse qui a été donnée et la
liberté diEction dans un domaine sentimental, la promesse de mariage est, en
droit israélien, un contrat grevé. En effet, les parties ne bénéficient pas daine forte
protection. Il n@ a pas de possibilité d@xécution forcée. Les indemnités, en cas
diAnexécution, sont moins importantes et le contrat ne donne pas non plus droit a
une protection contre les préjudices causés par les tiers.

Méme partielle cette reconnaissance de Izcte en tant que contrat spécial de droit

" et de la

commun (1) a suscité de vives critiques au sein de la doctrine®
jurisprudence (2). Les probléemes engendrés par IBction en rupture de promesse
de mariage sont, effectivement soulevés, et la suppression de ce statut est
suggéré : « L@®lément naturel des lois contractuelles est le terrain commercial. Le
spirituel et le psychisme se trouvent en dehors du domaine moral des lois

contractuelles. On ne peut pas contracter dans le domaine sentimental »°*2

. Ainsi,
la promesse de mariage, qui est considérée comme « un contrat problématique
qui se situe a la limite des sujets pouvant faire IBbjet de procés »°*°, ne devrait

pas avoir de valeur contractuelle. Selon la doctrine, elle est contraire a la liberté

*“Nombreuses critiques, dont celle du Professeur SCHIFMAN (P), « Promesse de mariage en droit

israélien @ un contrat générateur dibbligations ? », Jérusalem, 1983, que nous étudierons plus tard.
*¥ SCHIFMAN (P). Op. Cit, p. 24-125.
%% FRIDMAN (D) COHEN (N) : @Le droit des Contratsi Ed. Université Hébraique. Vol 1.1991. p. 368-
369.
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d@gir, suscite ddmportants problémes de preuve, permet un chantage™® et est
obsolete dans la mesure ou les m urs ont changé. La question de la pudeur de la
femme a perdu de son importance®’.

Cependant, en dépit de ces critiques et interrogations, on observe un renouveau
de IGction contractuelle de la promesse de mariage en Israél. En effet, la
jurisprudence a reconfirmé le statut contractuel de la promesse de mariage des le
début des années 90 par deux arréts de la Haute Cour de justice : Shiperberg v
Avtalion®%?, le 30 mars 1992, et IBrrét Maman v Triki’Z, le 5 mai 1993. Toutefois,
cl@st par IGrrét Plonit v Plonit, début juillet 2004, que la promesse de mariage a

|924

connu un important revirement jurisprudentie renforgant définitivement son

statut contractuel (3).

1. Unoontrat “spédal” de droit commun

Depuis I@poque de Jacob, I@nstitution du mariage a beaucoup évolué. La jeune
femme ni@st plus le patrimoine de son pere. Elle n@st plus, non plus, celui de son
mari, car le lien @acré et éternel@qui les unis peut étre temporaire. Si dans le
passé, le mariage était vu comme un arrangement patrimonial dans une société
patriarcale, il en est tout autrement aujourdthui.

En effet, avant, pour les Hébreux, I@bjectif principal du mariage était la conception
d@nfants et la protection financiere et sociale de la femme. Aujourdihui, en Israél,
la bigamie nf@st plus légale et le lien matrimonial est fondé sur I@galité des sexes
puis [Butonomie de la volonté des membres du couple®®.

En revanche, contrairement a de nombreux pays, Israél n pas connu de processus

de laicisation®*® du mariage qui reste de la compétence du droit rabbinique pour les

justiciables qui le désirent. Néanmoins, bien que le droit de rétractation dans ce

% Arrét 461/64 p.131 dans lequel le demandeur n& obtenu que des indemnités nominales.

SCHIFMAN (P). Op. Cit., p. 118-125.

Haute Cour de Justice, 30 mars 1992, Shiperberg v Avtalion 647/89 : www.takdin.co.il.

Haute Cour de Justice, 30 mai 1993 Maman v. Triki 416/91 www.takdin.co.il.

Arrét Plonit v Ploni 5258/98 www.takdin.co.il.

%% L IFSHITS (S) : « De la contractualisation des liens affectifs dans le droit civil » . in « Des hauts et
des bas dans la promesse de mariage», COHEN (N) Revue de droit BHAMISHPAT®EIvol.21 février
2006. P. 13.

%2 Encyclopedia of Comparative Law (Boston, vol. IX: Persons and Family. Ch. 3, M.A. Glendon ed,
1997)

921
922
923
924
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domaine soit tres limité, le législateur israélien a trouvé un moyen de reconnaitre
les couples concubins en tant que couples mariés de fait disposant de droits
matrimoniaux’>’. Cette ouverture, qui constitue [@xpression des droits de [homme,
de la liberté de conscience, du droit a IEhutonomie de la volonté et a I@galité,
illustre la modernisation du droit dans ce domaine.

Cette modernisation permet aussi de distinguer ce qui reléve du droit rabbinique,
qui est limité au droit de la famille, de ce qui releve du droit israélien pour tous les
autres domaines du droit. Ainsi, la promesse de mariage est considérée comme un
contrat de droit commun qui, bien que comportant des spécificités, releve de la
compétence du droit israélien (a). Ce qui explique que les conditions de validité de

droit commun sBppliquent, comme pour tout autre contrat (b).

a- Un contrat de droit commun a caractere spécial

Comme vu précédemment, le droit israélien considere que la promesse de mariage
ne releve pas du statut personnel et ne fait pas partie du droit de la famille.
Cependant, ce contrat comporte un caractere spécifique du fait de son objet: la
conclusion du mariage dans IEvenir. Ce qui déroge aux droits prévus dans le Code
des Contrats.

Ci:st dans un arrét de principe rendu en 1955, Barghuiz v. Zilver 1279/45, quil a été
précisé que, contrairement au mariage et au divorce, le droit applicable a Ia
promesse de mariage est le droit des contrats®*® israélien. La conclusion ou
I@nexécution de la promesse de mariage est, par conséquent, régi par : le Code des
Contrats de 1973, le Code de procédure Ottoman (articles 64 109-111) et la loi
anglaise 46 de 1922. Cependant, IGrticle 62 du Code des Contrats a supprimé la
référence aux sources anglaises.

LBaction pour rupture de promesse de mariage ni@st donc pas régie, comme on

929

pourrait étre amené a le penser, par le droit du mariage™”. Clst un acte qui a lieu

7 Arrét 721/94 EI-Al v. Danielovich. Hamishpat Vol. 7. 2001, p.195.

Arréts 129/42 P.L.R (Palestinian Law Review) v. 9 p. 707, 2/43 PLR V. 11, p. 76, 52/29 Rotenburg
p. 1254, 1279/54 JP 10 380, 1920/52 434-441.
%2% Arrét 1/55 Sides v. Sides.

928
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avant le mariage et n@ pas de conséquences sur le statut personnel des futurs
, 930 . . . ;. . .. ;. 931

époux’ ", ce qui explique quille soit régie par le droit civil général™".

Comme expliqué précédemment, il en est de méme en droit frangais, a la différence
prés que la promesse de mariage nf@st plus considérée comme un contrat en
France. Israél fait donc partie des pays ou le systéeme de droit considére la promesse
de mariage comme un contrat de droit commun. Ainsi, a la différence du systeme
frangais qui adopte une position intermédiaire en accordant des indemnités pour

932

les préjudices matériels ou moraux au titre de la responsabilité délictuelle™”, le

droit israélien ni@nvisage ce type de responsabilité que dans les cas exceptionnels

de préjudices causés par des man uvres frauduleuses”?

. Le principe étant le droit
des contrats et donc I@Engagement de la responsabilité contractuelle en cas
d@nexécution. En effet, depuis ses débuts, a I@poque du mandat britannique, la
jurisprudence israélienne, est influencée par le droit anglais®* et considére la
promesse de mariage comme un contrat de droit commun. La rupture sans justes
motifs ouvre donc droit a réparation en dommages-intéréts pour tous les préjudices
subis et surtout celui d@tteinte a la morale®®>.

Il est important de souligner que la position du droit anglais, a cette période, en
matiere de promesse de mariage si@st forgée sur I@xemple des anciennes lois

catholiques qui ont attribué une connotation religieuse au consentement au

mariage®™® ainsi quiine fonction économique associée a la promesse. Comme

%% Arrét 401/66 Marom v. Marom, 19 juin 1967.

Cependant, si les parties le prévoit dans le contrat, la promesse sera examinée au regard du
droit de la famille Rabbinique : 31/55 Larar v. Strikovski; Zilberg (M), « Le statut personnel en
Israél», Jérusalem, 1960, p. 14-17.

»? SCHIFMAN (P): « Promesse de mariage en droit israélien un contrat générateur
dbligations », Jérusalem. 1983. P. 105

3 Article 56 relative a la responsabilité délictuelle. Exemple Nathan v. Abdallah 609/68 le
promettant savait des le début quil n@xécuterait pas sa promesse

»* JOHNSON (E.L), Family Law (London, 1965) 15-28; White, « breach of promise of
Marriage » L.Q.R 1894 Vol. 10 P. 135. Arret Badash v Sade 174/65 JP 20 (1) 617

> SHORSHEVSKI : Droit de la Famille Jérusalem. 2° Ed. 1967. P. 17-22 et I@rrét Barghuiz v.
Zilver 1279/54

% Les regles du droit canonique associaient une valeur religieuse sacrée aux consentements des
futurs époux de se marier; sponsalia per verba de praesenti, ce n@st que plus tard en 1563
(Reforme du Concile de Trente) on a exigé la présence diin prétre pour valider les fiangailles. Les
tribunaux séculiers étaient compétents en la matiére et avaient pouvoir de demander une
exécution forcée de la promesse au promettant. Ce nEst que plus tard, quils se contentaient a
condamner en cas de rupture quEn dommages-intéréts.

931
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IEamélioration de la situation économique et sociale du fiancé issu d@ine classe

937

sociale plus faible™". En tout état de cause, le droit israélien a surtout été influencé

par le droit Hébraique qui a toujours reconnu les actions pour rupture de promesse

938, Depuis le nouveau Code des Contrats Israélien de 1973, le droit

de mariage
israélien est indépendant du droit anglais (article 62 du Code).

Cette tournure du droit des contrats a permis au droit israélien dEdopter sa propre
position concernant la promesse de mariage. Toutefois, les tribunaux israéliens®?
ont poursuivi la position de la jurisprudence antérieure a Idoption du Code des
Contrats et n@ pas chercher a revoir la position du droit sur la question. En dépit, de
I@volution dEutres systémes de droit dans diZutres pays concernant la promesse
de mariage®®.

En droit israélien, la promesse de mariage est, par conséquent, toujours une action
contractuelle, a distinguer d@ine action délictuelle pour dol ou man uvres
frauduleuses. La victime peut étre indemnisée sans avoir a apporter la preuve de
IAntention du promettant du dol ou des man uvres frauduleuses®™. La
reconnaissance de la rupture de promesse de mariage en tant quBction
contractuelle est enracinée dans la jurisprudence qui précede la création de IEtat
ddsraél. Elle reflete les impératifs sociaux, moraux et juridiques de validité des
promesses obligatoires entre deux personnes souhaitant créer un lien juridique
pour des engagements relevant de I@brdre de I@E&ffectif. Comme le précisait la
présidente de la Haute Cour de Justice, lors de I@rrét Plonit™? en 2004 : « il nF
aurait aucune raison d@E@xclure la promesse de mariage du champ juridique et de
permettre ainsi la conclusion de contrats en vue de mariage qui lient les parties

mutuellement sans que ces engagements nBient des conséquences juridiques

lorsque la rupture a causé des préjudices, parfois difficiles a IRutre partie il arrive

%7 SCHIFMAN (P): « Promesse de mariage en droit israélien un contrat générateur

dibligations », Jérusalem. 1983. P. 106
% |bid. Encore fallait-t-il que la promesse de mariage soit conforme aux exigences de la loi
Rabbinique. Par ailleurs, le droit Rabbinique contrairement au droit Moderne voyait dans la
promesse de mariage un lien contraignant.
% Arréts Ploni v Plonit 545/77 JP 32 (2) 393 ; Shiperberg v Avtalion 647/89 JP 56 (2) 169
% COHEN (N): « Liffaiblissement et le renforcement de la promesse de mariage», revue
@Hamishpat@® Février 2006, p. 13.
%1 Arrét Plonit v Ploni 5258/98 avis de la minorité, p. 24.
2 |bid. p. 24.
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gue les dommages matériels et les préjudices moraux causés par la rupture de
promesse de mariage soient dain impact et dine gravité plus lourde que des
préjudices causés par la rupture de contrats commerciaux ».

Le mariage reléve donc de la compétence exclusive du droit Rabbinique, alors que la
promesse de mariage est régie dans son entier par le droit civil**>. Ce qui peut avoir
des avantages, car contrairement au statut juridique rigide du droit de mariage, le
droit applicable a la promesse de mariage est donc plus souple. Il s@nspire des
changements du droit relatif au mariage dans le monde occidental, surtout
skagissant de la liberté de sortie quil offre.

Toutefois, il ne faut pas occulter le fait que le contrat de promesse de mariage est
spécial dans la mesure ou:«il cherche a créer un équilibre entre la liberté
individuelle et la liberté du mariage et reconnait a Ilhomme une autonomie a se lier
par contrat de part le principe général du droit; la liberté de Ithomme, face aux
promesses de mariage et le droit pour la victime de rupture de promesse a étre
indemnisée »**.

Bien quine grande partie des regles du droit de la famille israéliennes soit régie par
le droit rabbinique®?, nous savons maintenant que la promesse de mariage nin fait
pas partie. Cependant, elle peut jouer un réle afin de pallier aux problemes suscités
par cette compétence exclusive (2.1°).

® a rappelé le

La Haute Cour de Justice, 3 I®ccasion de IBrrét Plonit v Ploni®
caractere spécial de la promesse de mariage en précisant que: « la liberté du
mariage nictroie pas la liberté de causer dommage a autrui ( ), a la différence
dBhutres accords, la promesse de mariage est liée a des aspects financiers et sert
diEcte préparatoire au mariage ». Ainsi, bien que spécial, la promesse de mariage
est un contrat relevant du droit commun des contrats. Ci@st ce qui ressort de IErrét

%7 Dans cet arrét,

de principe, Nahamani v. Nahmani en date du 2 septembre 1976
la Présidente de la Cour, Madame Shtersberg-Cohen, précisait que : « le systéeme de

droit israélien reconnait la promesse de mariage comme relevant du droit des

3 Arréts Berghuiz v. Zilver 1279/54 JP 10 380 et Sidis V Sidis 1/55 JP 12 1121, 1143,
** Tribunal de la Paix Beer-Sheva Hayut v Siri 26.6. 2007.
% SHIFMAN (P), "Droit de la famille", 2" Ed. vol.1. 2005. P. 159
%% Arrét Plonit v Ploni précité.
" HC 2 septembre 1976 Nahmani v Nahmani 5587/93
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contrats, a condition que les parties aient réellement eu l@ntention de se lier
juridiqguement par la promesse et qull ne sEagissait pas que din engagement socio-
moral.. ». Jurisprudence confirmée a de nombreuses reprises ultérieurement®*.
Cist donc le droit commun des contrats qui sBapplique en la matiere. Le droit
israélien, contrairement au droit rabbinique, ne fait, en effet, pas de distinction
entre la promesse de mariage et tout autre contrat. Les regles applicables sont, par
conséquent, celles édictées par le Code des contrats, la jurisprudence et la doctrine
en matiere des contrats. A I@xception de certaines regles particulieres du fait du
caractére spécial de la promesse de mariage®®. La partie victime de I@nexécution
peut ainsi obtenir des indemnités pour le préjudice a venir, mais ne bénéficie pas
d@ine protection contre les tiers.

Le droit du divorce, également régie par le droit rabbinique, pose souvent des
problemes en Israél. Selon le droit rabbinique, cet acte personnel ne peut se
réaliser que par le mari qui doit remettre en mains propres IGcte de divorce a sa
femme (le guet). Par conséquent, si le mari fuit, disparait, ne revient pas de guerre
ou refuse de lui donner le guet la prononciation du divorce est impossible. Ce qui
crée le probléeme de @lisha agouna@® (Ifemme abandonnée par son mari@. La
femme ne peut pas se remarier. Elle reste donc @prisonnierefdu lien conjugal, car
la liberté de rupture du mariage ni@xiste pas en droit israélien. Seulement deux cas
sont prévus: celui de divorce par consentement mutuel ou du divorce pour

faute®®

. Ce qui oblige celui qui n@ pas réussi a prouver la faute de IEutre époux,
de lui demander @on consentement@comme condition de divorce. Cependant,
ces derniéres années certaines tentatives ont lieu afin de rédiger des actes pré
matrimoniaux dans lesquels les parties s@ngageront a payer des indemnités en
cas de refus de divorce®'. Dans ce cadre la promesse de mariage peut jouer un

role afin de préserver la liberté de divorce de chacun.

48 Exemples ; Arréts Shiperberg v Avtalion 30.3.92 647/89, Maman v Triki 30.5.93 416/91, Ayalon v
Avei 15.4.2004 5487/03, Plonit v Ploni 14.7.2004 5258/98 :www.nevo.co.il.
** SHORSHEVSKI. Op. Cit. p. 14.
P9 |IFSHITS (S) : Mles concubins dans le reflet de la théorie civile du droit de la famille@Ed.
Nevo.2001.P.61
1 NISHLOV (D) : EContrats pré matrimoniaux@ Rev. Dt.Thoumin.vol.21. 2001.P.288
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Il skagirait dAin contrat pré matrimonial afin de se promettre mariage et dans
lequel une série dibbligations et d@ndemnités seraient prévues. Certaines auraient
pour objectif de prévoir des indemnités en cas de refus de divorce ou de donner le
guet de sorte a ce que les époux ne soient pas prisonniers de leur mariage.

En effet, étant donné IBhbondance de jurisprudence pour refus de divorce et
indemnités, la doctrine a suggéré, comme cl@®st déja le cas dans la société
orthodoxe aux USA, de rédiger un acte pré matrimonial qui prévoirait des
indemnités en cas de refus de divorce, ce qui désengorgera les tribunaux.

Relevant du pouvoir du législateur israélien et non du droit rabbinique, la
promesse de mariage pourrait, par conséquent, permettre de mettre en place,
officieusement, le mode de mariage souhaité en Israél et en étre le précurseur.
Paradoxalement, la Haute Cour israélienne a endurci le caractére contraignant de
la promesse de mariage et de fagon symbolique I& mise dans IBmbre du droit au
mariage pratiqué en Israél par le droit religieuxgsz.

Comment expliquer cette jurisprudence qui donne un statut contractuel a la
promesse de mariage alors que cela semble étre contraire a la liberté du mariage
et des sentiments dans la mesure ou le droit de se rétracter de la décision de se
marier doit étre total et ne pas comporter une obligation contractuelle d@xécuter
sa promesse, ni IBbligation d@ndemniser la victime de la rupture. Cette position
s@xplique notamment par la spécificité du droit de la famille israélien®>.

Il semblerait, en effet, que le droit israélien soit resté attaché aux regles de droit
religieuses : la promesse de mariage reléve de sa compétence et cl@st pourtant un
contrat contraignant. Ce qui va dans le sens de la réglementation du mariage qui
elle a été définie par le droit rabbinique.

Le caractere contraignant de la promesse est toutefois limité car il ne permet pas
I@xécution forcée du contrat qui en cas dAnexécution sera sanctionné par la
nécessité de payer des indemnités au copromettant.

Conformément aux regles générales applicables en droit des contrats, la conclusion

diain contrat octroie a chacune des parties le droit di@E@xiger de IRutre I@xécution de

2 HC Plonit v Ploni 5258/98 JP 58 (6)209

3 BARAK (A), "Le systeme de droit en Israél- sa tradition et sa culture", Rev.Dt. Hapraklit 40. 2001.
P.197
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son engagement initial®>* et I@®btention diAndemnités en cas dAnexécution.
Toutefois, compte tenu du caractére spécial de la promesse de mariage, I@xécution
forcée est impossible car on ne peut contraindre une personne, contre son gré, a se
marier. En dépit du fait quille soit un contrat de droit commun, dans la mesure ou
son contenu et son but est une promesse de se marier, I@xécution forcée serait
contraire 3 la liberté de mariage®™” dictée en droit rabbinique et en droit israélien.
Ainsi, bien que cela ne soit pas expressément indiqué, le droit israélien recours au

systéme de [Bnalogie®®

afin de pallier au probleme.

En effet, conformément a I@rticle 3 al. 2 et al.4 du Code des Contrats™’: «La victime
d@in contrat rompu nB pas le droit a I@xécution forcée dudit contrat lorsquil skagit
diine inexécution diine obligation de faire un travail de nature intime ou une
prestation personnelle ». Cependant le Code des Moyens de droit de 1970 donne
un fondement a IBbligation d@ndemniser la victime pour les préjudices subis, en cas
de refus d@xécution du contrat. Lzrticle 13 du Code des Contrats stipule donc
que : « la victime devra se contenter de son droit a une indemnisation pécuniaire
pour les préjudices matériels et moraux consécutifs 3 IAnexécution »°°%.

%9 sont donc des indemnités

Les indemnités dues en cas di@nexécution contractuelle
spécifiques. Cl@st-a-dire des dommages-intéréts équivalents a ce que la
demanderesse aurait obtenu si le contrat avait été exécuté (si le promettant IGvait
épousé). Ces indemnités sont différentes car elles ne restaurent pas la situation,
elles ne replacent pas le demandeur dans la situation dans laquelle il se trouvait
avant les pourparlers®. Elles anticipent les dommages subis.

Les parties diine promesse de mariage ne bénéficient pas de la protection contre
une tierce personne portant atteinte au contrat. Bien que, conformément a IGrticle

961

62 de la loi relative a la responsabilité contractuelle™’, cette protection soit

*%Code des Contrats.Art. 2 : « En cas ddnexécution contractuelle, la partie victime est en droit de

réclamer son exécution forcée, soit son annulation, par ailleurs elle a droit a des indemnités ».
% Kiddoushin 2b ; CHOULHAN AROUKH 42 1.

% COHEN (N). Op. Cit. p. 17.

*’Code des Contrats 1973. Article 3. al. 2.

SHORSHEVSKI. Op. Cit. p. 13.

% COHEN (N). Op. Cit. p. 16.

% FRIDMAN (D) et COHEN (N)), « Contrats», 1990. Vol. 1, p. 621-642 remarque 24.

%1 SHALEV (G) : « Des contrats Gentlemans ». Revue de droit EMishpatim@32. 3. 2001.

958
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accordée a tout contrat IElinéa 2 de IBarticle apporte deux limitations au principe :
en cas de mariage ou de greve dans le milieu du travail. En effet, lorsquiin tiers
empéche une greve ou un mariage, il ne sBagit pas dine rupture de contrat. Ci@st
pourquoi ces deux cas font exceptions.

Cette exception a été étendue a la promesse de mariage par analogie. Il serait
absurde de protéger la promesse de mariage plus que le mariage lui-méme, cl@st
pourquoi elle fait partie de I@xception de I@linéa 2. Ainsi, en 1974, le tribunal
Régional®®, a rejeté la demande en indemnisation diEine jeune femme qui avait
intenté une action contre les parents de son fiancé pour avoir dissuadé leur fils de
se marier avec elle. Les juges ont raisonné par analogie et sur le fondement de
IBrticle 62, alinéa 2, ont étendu I@Exception a la promesse de mariage: « Si cet
article protege un tiers au contrat de mariage contre toute action qui serait intentée
par les parties, cette protection est dzutant plus applicable au tiers au contrat de
promesse de mariage »

Le caractere sentimental du mariage et la volonté de permettre aux parties de sortir
facilement des contrats de ce type a tout moment justifient cette exception au droit
des contrats.

Cette position du droit israélien entraine des incohérences au regard du statut
juridique de la promesse de mariage ; alors que sur le plan contractuel-interne
entre les membres du couple, la promesse est considérée comme un contrat, sur le
plan délictuel vis-a-vis des tiers au contrat, la promesse ne bénéficie pas de la

méme protection que les autres contrats.

b- Les conditions de validité

Comme le contrat de courtage matrimonial, la promesse de mariage se voit
appliquer les regles de droit commun du droit des contrats. Ainsi les conditions de
forme (1) et de fond (2) traitées dans le cadre du courtage matrimonial sEppliquent

quasi-intégralement, de la méme maniere, a la promesse de mariage.

*?Rosenberg v Hazan 1380/72 1974 JP 469 (1)
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1) onditionsde forme : contrat écrit ou oral

En droit israélien, le contrat de promesse de mariage comme le contrat de courtage
matrimonial sont des contrats de droits commun au sens du Code des contrats de
1973.

Aucune formalité n@st imposée. Le contrat peut donc étre écrit ou oral.

2) (Oonditionsde fond

Le Code des contrats israélien définit les conditions de fond des contrats de droit
commun qui sBappliquent au contrat de promesse de mariage. Ces régles consistent,
comme pour tout contrat de droit commun, en: une garantie de la liberté
contractuelle, une application des usages en cas de besoin, la possibilité de définir
des conditions suspensives, la nécessité de la détermination de la date et Ia
détermination contractuelle ou automatique du lieu d@xécution. Cependant
IBbligation de paiement ne peut sEppliquer pour ce contrat spécifique.

Selon le principe de la liberté contractuelle, les parties sont libres de définir le
contenu du contrat tel quilles I@ntendent. Dans ce sens, tout sera mis en  uvre
pour garantir I@xécution du contrat et ce dernier sera interprété « en fonction de
I@ntention des parties » en cas de besoin (Art. 25 du Code des contrats).

Cependant, ce principe est limité par les regles dirdre public.

Les oublis du contrat seront palliés a Izide des usages pour le méme type de
contrat.

Les contrats a condition(s) suspensive(s) sont admis en droit israélien, la promesse
de mariage peut donc faire dépendre son exécution dain évenement, ou du
consentement d@ine personne physique ou morale. Les parties peuvent, par
conséquent, anticiper sur IRvenir en se prémunissant contre les aléas. Ce qui est un
élément trés important dans un contrat comme une promesse de mariage qui est
un contrat portant sur I@venir.

Cependant, comme dit précédemment, les obligations conditionnelles ne sont
valables que si IBvenement envisagé ni pas un caractere illicite, impossible ou

immoral. Et surtout que leur exécution ne dépend pas uniquement de la volonté
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di@ine seule des deux parties, car dans ce cas le contrat est déséquilibré. Ce qui peut
poser probléme dans la promesse de mariage en vertu de la liberté de contracter
mariage.

Comme tout contrat, la promesse de mariage doit clairement déterminer la date
d@Exécution de I@bligation. Ainsi, cette derniere doit étre déterminée ou
déterminable.

Cette obligation, définie par IGrticle 46 du Code des contrats, ne peut sBappliquer
pour la promesse de mariage car elle ne vaut que pour les obligations en échange
dain bien ou dRine prestation. En matiere de promesse de mariage, I&ngagement
pécunier des parents se fait en échange du mariage. Il est donc impossible din
imposer I@xécution, sl n@ a pas mariage, puisquille est conditionnée au mariage.

Une fois que le mariage a lieu, dans les conditions définies, I@xécution forcée est
possible, mais il ne skgit pas de cette regle propre au paiement des biens et/ou
prestations.

Le lieu de I@xécution de I@®bligation doit étre déterminé. Si les parties ne
I@tablissent pas dans le contrat, la résidence de travail ou le lieu dihabitation dine

des parties en sera le lieu.

Par voie de conséquence, les actes dont Ibjectif est dBdboutir au mariage occupent
une place importante dans les droits rabbinique et israélien, ce qui ni@st pas le cas
du droit frangais. Contrairement au droit frangais, qui dénie a la promesse de
mariage toute forme dEutonomie juridique, les droits rabbinique et israélien lui
donnent un statut contractuel. C@st un contrat de droit commun. Cependant, alors
gue la promesse de mariage est un pré-requis au mariage en droit rabbinique, elle
niEst aujourdihui qui®ptionnelle pour les droits frangais et israélien. Ces différentes
qualifications juridiques ont en toute logique pour conséquence de donner des
résultats divergeant et parfois similaires dans la pratique de ces actes. Ainsi, des
divergences et similitudes existent aussi pour les effets de la rupture de promesse
de mariage. Ce qui crée une situation contradictoire et explique que le statut actuel

de la promesse de mariage soit contesté en droit israélien.
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2. Satut de la promesse de mariage contegé

En dépit de la promulgation du Code des contrats israélien de 1973, le statut
contractuel de la promesse de mariage nz@ pas été remis en question. La position
de la jurisprudence anglaise en vigueur en Israél, entre les années 1922-1947°%,
est restée encrée dans le droit israélien, mais aussi dans une partie de la
jurisprudence®®®. Ce dernier justifie, en effet, [Ection pour rupture de la promesse
par le fait qudl est « inadmissible de laisser une victime de rupture de promesse de
mariage de bonne foi sans recours juridique alors quille lui a causé des
dommages importants. Quille a changé sa situation personnelle et
professionnelle et quil est impossible dEvoir une réparation sur le plan délictuel
pour man uvres dolosives »°°°.

Cependant, la majorité de la doctrine (a) et des arréts importants (b) contestent
vivement le statut actuel de la promesse de mariage. Elle suggére au législateur
israélien de le « supprimer ou du moins de réformer son statut juridique »**®et de

se conformer a la législation pratiquée dans la plupart des pays du monde

occidental.

a- Le statut contractuel contesté par la doctrine

La doctrine®® a appelé le législateur a réformer le statut juridique de la promesse
de mariage en supprimant IBction pour sa rupture ou en la requalifiant de fait

juridique, comme en droit francais, afin de ni@ttribuer que des indemnités en cas

%3 Trib. Tel-Aviv. Barghuiz v Zilver 1279/54 JP 10380 1955 Mles précédents jurisprudentiels
obligent les tribunaux dEppliquer le droit anglais en vigueur en matiére de rupture de promesse de
mariage
%4 Haute Cour de Justice, 30 mars 1992, Shiperberg v Avtalion. Selon la Haute Cour: « LEction en
justice pour rupture de promesse de mariage a pour fondement le droit des contrats anglais, elle
est de nature contractuelle, a distinguer diine action délictuelle pour man uvres frauduleuses. Le
droit israélien reconnait une valeur contractuelle a la promesse de mariage, par conséquent le
droit applicable est le Code de Contrats ». Il faut, toutefois, préciser que les juges, lors de IGrrét
de 1992, avaient émis, en citant des références doctrinales (Article de SCHIFMAN, D.PRIMER, R.
GABISON), leur souhait de voir supprimer le statut contractuel a la promesse de mariage, mais
précisaient que cela relevait de la compétence du législateur.
%% SHORSHEVSKI. Op. Cit. Et arrét Plonit précité p. 25
%% SHIFMAN (P) : @Promesse de mariage- contrat valable ?®Rev. Droit isr. EMishpatim@® Vol.9.
1989. P. 200
%7 SHIFMAN. Précité, puis GROSFEF, HALAVI et GABISON précités.
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de préjudice matériel. Selon certains auteurs, le droit ni@st pas « une assurance
pour les ¢ urs brisés, comme en matiere de mariage, alors pourquoi en matiere

de promesse de mariage il devrait en étre autrement ? »°®%,

Le professeur
SHIFMAN suggere un recours juridique non contractuel et le partage égal des frais
et dépenses entre les parties. Ce qui permettrait de ne pas a avoir a établir si la
rupture était justifiée et par la faute de quelle partie le contrat a été rompu dans
le cas contraire”®.

Cette doctrine majoritaire, représentée par le professeur SHIFMAN et souvent
citée dans la jurisprudence actuelle®, privilégie donc la conception délictuelle.
Elle invoque pour cela trois motifs principaux : I@&scroquerie, la discrimination et la
pression sur les promettants. Elle évoque aussi, a titre subsidiaire : I@volution des
m urs, le fait que la promesse de mariage engage a une vie commune et quille
peut étre considérée comme contraire a I@rdre public.

LBaction en justice pour rupture de promesse de mariage est souvent un outil
d@scroquerie de la partie adverse afin di@btenir des indemnités 71 En effet,
certaines personnes qui, de crainte que des informations intimes les concernant
soient divulguées au grand public, sont prétes a payer le prix méme lorsque
IBction nRst pas fondée juridiquement®’%. Ainsi, la menace d@ine action en justice
sert de chantage afin dbtenir indiiment des indemnités.

Leaction pour rupture de la promesse de mariage est une action discriminatoire
envers les hommes, car lorsque ces derniers sont demandeurs leur chance
d®bbtenir gain de cause sont quasi-nulles. En effet, la doctrine, reprise par la
jurisprudence, signale le fait que par rapport aux actions intentées par une
demanderesse les chances de réussite d@ine action en justice d@in demandeur

sont tres faibles. Lthomme devra se contenter au mieux din préjudice nominal.

*°% SHIFMAN. P. 221

*® SHIFMAN. P. 218

7% Haute Cour. Plonit v Ploni précité. P. 16, 21.

1 SHIFMAN (P): Op. cit. P. 200. COHEN (N): Mla montée et la chute de la promesse de

mariage@Rev. Droit. Isr. EHAMISHPATE Vol. 21. Fev. 2006. Ed. Masloul academic. P. 16. Arrét

Plonit. P. 16.

72 SHIFMAN. Ibid. : ce raisonnement est une des raisons principales de la suppression dans les

années 30 dans 21 pays de IEction dont le but est de trouver un remede au ¢ ur (@Heart Balm.
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La Haute Cour a décidé lors din arrét dans lequel la victime était un homme®”
gue la Bouble moralité sur laquelle est fondée cette discrimination, ni@st pas
justifiée. Il semblerait pourtant que le tribunal présume que Ithomme ne subit

9% Ce quela

aucun préjudice moral suite a la rupture de la promesse par la femme
doctrine conteste. Selon elle, cela « encourage certains stéréotypes qui ne
correspondent pas toujours a la réalité et qui ne peuvent pas se substituer a un
examen individuel de chaque cas en fonction de ses circonstances »°”>.

Dans une société libérale et moderne la liberté de choisir son conjoint est
fondamentale. Le mariage doit étre libéré de toute pression ou influence
étrangere et la personne doit pouvoir se rétracter de sa promesse de mariage
jusquiEu dernier moment.

En effet, le choix du futur époux ou de la future épouse est une décision de IBDrdre
de I@ntime qui est susceptible de changer sans raison et a tout moment et cela
doit pouvoir toujours en étre ainsi dans une société démocratique.

Bien que I@xécution forcée de la promesse de mariage soit impossible en droit
israélien, le fait de considérer que certaines ruptures sont des actes négatifs
justifiant le paiement, pour IBhuteur, d@ndemnités au bénéfice de IGutre partie, du
fait du non respect de son engagement contractuel, constitue une pression sur les
promettants. Effectivement, le choix du futur conjoint est un droit qui se trouve
altéré par des pressions financieres : la crainte de devoir payer des indemnités. Il
sBagit dE« un moyen de pression pour la personne qui doit choisir de préférer le
mariage indésirable ou de payer des indemnités quil peut difficilement payer »°’°.
En dépit du fait quin tel raisonnement ne vaut que lorsquldl sgit d@ndemnités
élevées, ce qui est rarement le cas en droit israélien, M. SHIFMAN condamne « la
reconnaissance méme de IGction pour rupture de promesse de mariage car le fait
de rompre une telle promesse, alors méme qudl n& a plus dBimour, est préférable

au fait de @rofaner@la promesse »°’’.

73 HAUTE COUR. Arrét Timsit v Fhima 461/49 précité
7 HAUTE COUR. Arrét Amar v Said 729/79 JP 17 281
°”% SHIFMAN. Op. cit. P. 202
%7® SHIFMAN. P. 203 Et arrét Barghuiz v Zilver précité P.386
%7 HAUTE COUR. Arrét Marom v Marom 401/66 JP 21 (1) 673 19.6.67
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Enfin, la doctrine suggere que la jurisprudence invalide la promesse de mariage
pour illégitimité car contraire a I@rdre public. Toutefois, le Code des contrats
israélien ne comporte pas expressément IBnnulation de IBaction pour rupture de
promesse de mariage car la notion di@®rdre public est une notion flexible qui
skadapte aux concepts sociaux diine population. Ces derniers risquent de changer
avec le temps, dans la mesure ou, eu égard aux considérations susmentionnées et
surtout au fait que le mariage doit étre contracté avec une pleine liberté, peut
invalider la légitimité de la promesse de mariage.

Aujourdbhui les m  urs ont évolué dans la société israélienne et, conformément au
modele occidental dans lequel le mariage est désormais fondé sur des sentiments
amoureux, I@mportance de ceux-la prime sur IGspect patrimonial ou
IEnfantement. Le mariage ni@st plus toujours un support financier et social pour la
femme dont la virginité n@st plus le seul apport au mariage®’®. La doctrine insiste
donc bien sur le fait que la rupture de la promesse ne constitue plus, de nos jours,
une honte pour la femme ou les familles des promettants.

Cependant, elle reconnait que la promesse de mariage est encore tres importante
pour la classe orthodoxe israélienne et que le droit ne peut I@gnorer : « il existe
encore des différences sociales et économiques entre les hommes et les femmes
dans la société israélienne actuelle et la liberté sexuelle n@st pas répandue dans
toutes les classes. La société israélienne fait une place primordiale au noyau
familial et certaines classes voient encore aujourdthui dans le mariage un moyen
pour la femme de se réaliser. Une acceptation de la femme a une vie commune ne
peut-&tre donnée sans la promesse de mariage »°"°. Dans ce sens la jurisprudence
reléve, dans IErrét Nathan précité, que « dans une société pluriculturelle, comme
la société israélienne, les conséquences diine rupture de promesse de mariage ne
sont pas les mémes et peuvent étre trés déterminantes pour certaines

femmes » %,

%78 SHIFMAN.Ibid.
79 COHEN (N) : Op. Cit. P. 20
%0 Arrét Nathan v Abdallah P. 466
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Le professeur SCHIFMAN si@st opposé a la conception selon laquelle la promesse
de mariage ne constitue quiine promesse de célébrer un mariage dans IBvenir®®'.
Selon lui, la célébration du mariage n@Est que la couche extérieure et la vie
commune, fondée sur [Bamour, IA@ntérieur. La promesse de mariage comprend ces
deux @ouchesflet ne peut donc pas former Ibjet dain contrat, car I®ngagement

982

a une vie commune est le monopole du mariage™". Le fait quin couple projette

de se marier et organise la cérémonie, ne peut pas étre pris comme un élément a
part entiére, détaché de la sphére sentimentale. Il en est relié®®>.

Comme tout contrat, la promesse de mariage doit étre licite. En effet, elle doit
étre conforme a I®rdre public. Cette condition pose probléeme car rien n@mpéche
une personne déja mariée de promettre mariage. La jurisprudence a, pendant
longtemps, solutionné ce probleme en invalidant simplement la promesse faite
par des personnes déja mariées si le mariage de la personne déja liée pouvait étre
sauvé®®. Cependant, récemment, par un arrét de principe que nous étudierons
ultérieurement, elle est allée jusqu@ considérer que, compte tenu des
changements dans les m urs de la société israélienne, il n@st plus possible de
dire que la promesse de mariage contractée par une personne déja mariée soit
contraire a I@rdre public. La validité de ce type de promesse ne dépend donc plus
des relations de la personne engagée par la promesse avec son légitime conjoint.
Quelque-soit la situation, que le mariage de la personne déja mariée puisse étre
sauvé ou non, il nst plus possible de s@xonérer de son engagement contracté
dans la promesse de mariage.

Or, conformément a IGrticle 30 du Code des contrats, la promesse de mariage
doit respecter I@xigence de conformité a IBrdre public. Dés lors, cette atteinte a
I@nstitution du mariage devrait invalider la promesse de mariage contraire a

I@®rdre public et aux bonnes m urs. Ce qui va a I@ncontre de cette jurisprudence

Plonit v Ploni.

%L SCHIFMAN. Op. Cit, P. 113.

SCHIFMAN. Op. Cit, p. 118.

SCHIFMAN. Op. Cit, p. 117.

Arret Rizenfeld v Jacobson JP 17 1009; Arret Yagar v Plavits JP 20 (3) 244; Arret Perez v Halmuth
précités

982
983
984
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De méme, I@xigence dain libre consentement, puis de I@bligation de ne pas étre
marié lors de la conclusion du mariage, retirent a elles seules la validité
contractuelle daine telle promesse de mariage®®.

Cependant, IBrdre public nE@st pas une notion figée. L@volution sociale et
juridique est susceptible dBpporter un changement progressif a la position
actuelle de notre matiere. Et, a Itheure actuelle, il est prématuré de passer diine
politique reconnaissant a la promesse de mariage une pleine valeur contractuelle

a une politique l@nterdisant car attentatoire a I@rdre public.

b- Une hostilité croissante des tribunaux

Au fil des années Ithostilité de la jurisprudence israélienne envers les actions pour
rupture de promesse de mariage sist fait sentir. Cette derniére, lorsquilin
promettant est déja marié, va jusquB qualifier IBction d@llégitime mais fait
dépendre sa validité des circonstances.

La Haute cour israélienne a, par IBrrét Timsit v Fhim, en 1965, clairement exprimé
son hostilité envers les actions pour rupture de promesse de mariage : « une
action pour rupture de promesse de mariage ne fait pas partie des actions
favorisées par la cour ( ) une telle action est ,en quelques sortes, repoussante
dans la mesure ou elle présume que le/la fiancé/e aurait du se marier avec la
personne abandonnée juste parce quRline promesse de mariage avait été faite et
alors méme quil nF a plus dEffection entre eux. Déja, les romains considéraient
cette action comme contraire a I@brdre public ( ), mais que faire lorsque le
Common Law considere ces actions comme des actions contractuelles valides
juridiquement et que notre droit IZ suivi »*°.

En effet, selon la haute cour le seul fait d@ntenter une telle action sous-entend le

fait que le mariage aurait da se faire car il était promis.

%5 PALSON (L) : Marriage & Divorce in comparative Conflicts of Laws ; la condamnation par des
tribunaux anglais et américains a des dommages-intéréts excessifs due a une rupture de promesse
de mariage peut sBvérer contraire a IBbrdre public du fait que leur systeme de droit préne pour la
liberté de mariage (in Schifman. Op. Cit, p. 118).
%8 Haute Cour. Arrét Timsit v Fhima 461/64 JP 19 (4) 129, 131. 1965
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Elle a réitéré ses propos dans sa jurisprudence ultérieure. Notamment par les

987 988
h h™".

arréts Perez v Halmut et Nathan v Abdalla
Le juge considérait, dans IErrét Nathan, que «I@ction en réclamation
di@ndemnités en cas de rupture de promesse de mariage n@st, en général, pas
propre aux pays dont le systeme de droit est moderne. Lorsqui®lle existe, elle est

réduite par rapport a son ampleur en droit anglais »°%°

. Le juge se reportait ensuite
a I@xemple du droit anglais qui suggérait « la suppression de IEction sauf pour les
cas dans lesquels il y a eu un réel préjudice matériel®*°m@

La Haute cour israélienne prend, par ailleurs, souvent en exemple le droit frangais
en matiere de rupture de promesse de mariage. Elle précise, en 1967, que « le
droit frangais traite la problématique de la promesse de mariage sous IEngle de

91 ot manifeste son

IBiction délictuelle par le recours a IGrticle 1382 du code civil »
souhait de voir le droit israélien prendre la méme direction. Dans son arrét Marom
v Marom elle remet, en effet, en doute le statut contractuel de la promesse de
mariage. Elle doute du statut contractuel de la promesse : « On doute du statut
contractuel din accord pré matrimonial qui permet I@llocation d@ndemnités. Il
est difficile d@admettre quiin accord pré matrimonial ait les mémes conséquences
gulin contrat commercial de fabrication »?°2_ Citation est ensuite faite de la
doctrine : « la promesse de mariage sivere étre un contrat problématique qui se
trouve 3 la frontiere des droits du justiciable »°*%. La juridiction énumeére, par la
suite, tous les pays dans lesquels IEction a été abolie et prend le soin de détailler
I@®volution de IBction en droit francais en citant les arréts principaux et en
appréciant le fait que le régime délictuel ait été choisi. Mention est méme faite
des articles applicables du code civil frangais (articles 1382, 1383 et 1088).

Dans ce sens, IBvis de la minorité dans IGrrét Plonit v Ploni de 2004 est

représentatif de la position réticente de la jurisprudence. En effet, le juge de la

%7 précité.
%% Haute Cour 609/68 JP 24 (1) 455 19.4.70
989 .
lbid.
% Haute Cour 1279/54 Barghuiz v Zilver JP 10 380
1 Haute Cour Marom v Marom 401/66 JP 21 (1) 673. P.679.
%2 Haute cour arrét Marom précité
%3 COHEN ET FRIDMAN : EDroit des contratsE Vol. 1. 1991.P. 368-369
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minorité remet en question le statut actuel de la promesse de mariage qui va a
I@ncontre de la liberté du mariage. Il propose de « supprimer IGction
contractuelle pour rupture de promesse de mariage telle quizlle existe dans le
systeme de droit israélien actuel. En garantissant, toutefois, une action pour les
préjudices matériels causés par la rupture ( ). Il serait peut étre plus souhaitable
dzdopter la position du droit frangais selon laquelle une indemnisation pour
rupture de promesse de mariage peut étre envisagée sur le plan délictuel, cette
action est en vigueur dans le systeme israélien uniquement pour les cas de
man uvres frauduleuses (article 56 de la loi délictuelle). Il est temps d@largir
cette action méme aux autres cas de rupture de promesse et de la substituer a
IE@ction contractuelle actuelle afin de mieux protéger le principe de la liberté
contractuelle et la liberté des parties a se lier par une relation qui ne sera pas
juridique »***. Le juge souhaite que le législateur réforme la matiére mais suggére
en attendant une solution intermédiaire. Celle de nl@Andemniser que pour les
préjudices matériels. Il écarte la possibilité di@ndemnisation pour le préjudice
moral : « le champ habituel des contrats est le champ commercial. On ne peut pas
contracter dans le domaine affectif »*°. Selon Iui, pour ces préjudices I3,
IEndemnisation pourrait se faire sur le fondement délictuel.

Ainsi, les tribunaux israéliens semblaient donc avoir quelques réticences a
accueillir les actions pour rupture de promesse de mariage. Ce qui explique que,
comme ces dernieres étaient toujours autorisées par la loi et ne pouvaient donc
pas étre interdites, les juges nBttribuaient pas des indemnités tres élevées en
cette matiere afin de dissuader les parties d@ntenter de telles actions et éviter des
chantages.

Dans ce cadre, il est intéressant d@tudier le traitement des promesses de mariage

faites par des promettants déja engagés par le mariage.

%% Le juge reprenait les propos de la doctrine : SHALAEV (G) : EDes contrats Gentlemansi@ Rev.
MISHPATIM. Vol. 32. 1992. P. 29-30
%% Arrét Plonit P. 21
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996
, la

Par un arrét de principe, du 15 mai 1963, confirmé par une série dirréts
jurisprudence a invalidé, pour contrariété a I@rdre public et aux bonnes m urs,
une promesse de mariage contractée par une personne déja mariée. Selon la Cour
supréme « elle portait atteinte au mariage et elle sBassimilait a une bigamie de
fait »*°’. Toutefois, ce type de promesse peut étre valide si le mariage du
promettant était déja compromis et la jurisprudence va méme aller jusqui
IZadmettre sans condition. Ce qui n@mpéche pas dibbtenir des dédommagements
lorsque le promettant déja marié aura caché cette information a son co-
promettant.

Lors de la conclusion de la promesse, si la preuve est apportée que la vie maritale
du promettant était irrémédiable et insurmontable, la promesse est réputée étre
valide juridiquement : « || n@xiste pas encore une jurisprudence de la Haute Cour
qui décide quiine relation sexuelle hors mariage, lorsquiine des parties est déja
mariée, est illégitime. En revanche, la validité dine promesse de mariage par une
personne déja mariée dépend des circonstances de IE@spece. Si lors de la
conclusion de la promesse, la vie maritale du promettant ntait pas en danger, la
promesse était réputée illégitime, mais si elle était irrémédiable, la promesse était
valide »*%,

En effet, la promesse niffecte en rien la vie maritale du promettant ni ne la met
en danger. Il n@d a pas de crainte que cette situation présente une tentation a
maintenir parallelement les deux relations au point de permettre une bigamie de
fait™”.

Une jurisprudence récente va méme plus loin.

LBarrét Plonit vs Ploni, que nous étudierons ultérieurement, va plus loin et
surprend, car il valide toute promesse de mariage faite par une personne mariée
sans distinction quant a la vie maritale du promettant. Ce qui veut dire quine
promesse de mariage faite par une personne déja liée maritalement a une validité

juridique, que le mariage soit compromis ou pas.

9% Haute Cour Yagar v Plavitz 10.7.1966 563/65 JP 20 (3) 244 ; Perez v Halmuth 4.6.71 649/70 JP 25
(2)35 ; Haik v Safia 116/75 JP 31(1) 90

%7 Haute Cour 337/62 Rizenfeld v Jacobson JP 17 (2)1009

Arrét Halmuth v Perez précité P. 37

%9 COHEN (N) :Op. Cit. P. 18
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Cependant, cette validité n@mpéche pas des dédommagements dans certains cas.
Si lors de la conclusion de la promesse, le promettant avait caché a son co-
contractant le fait qul ou elle était marié(e), ce dernier pourra intenter une action
délictuelle contre le premier pour man uvres frauduleuses'®®.

Cette exception s@xplique par le fait que la personne a qui est faite la promesse a
été de bonne foi et ne porte pas atteinte au mariage du promettant quizlle
ignorait.

Par conséquent, on ne peut pas soulever le motif de contrariété a Irdre public a
son égard. LaAllégitimité de la promesse ne vaut qui IREgard du promettant qui
connaissait la vérité'®. Et la partie qui ignorait I@xistence du mariage est une
victime.

Par conséquent, comme la doctrine, la jurisprudence semblait sBpposer au
législateur quant au statut de la promesse de mariage. Tout en s@Anclinant, en
appliquant la loi et en maintenant la validité juridique de cet acte, méme sfl est
contracté par une personne déja mariée, elle nittribuait que de petites
indemnités et réaffirmait la nécessité de lui retirer la qualification contractuelle.

Pourtant, en 2004, un arrét va aller a I&ncontre de cette tendance en renforgcant

véritablement le statut contractuel de la promesse de mariage.

3. Larrét Plonit vs Ploni : un surprenant renforcemen t du gatut contracuel de
la promesse de mariage

Jusquiz 2004, IEction en justice pour rupture de promesse de mariage faisait,
comme nous IGvons vu, IBbjet de réticences et était considéré comme a la limite
de la légitimité. LErrét Plonit vs Ploni, rendu le 14 juillet 2004, a, en cela, renversé
la tendance jurisprudentielle. LEvis de la majorité de la Cour ne laisse aucun doute
quant a la légitimité et la validité de la promesse de mariage dans le systeme de
droit israélien. En effet, la Cour a décidé que non seulement la promesse de
mariage est un contrat (a), mais que, ce contrat reste valable méme sl est

contracté par une personne déja mariée et ce, que sa vie maritale soit

109 paute Cour Badash v Sadé 174/65 JP 20(1)617 ; Nathan v Abdallah 609/68 JP 24(1)455 ; Ploni v

Almoni JP 30 (1) 383
1991 GROSFEF: EContrat invalided Ed. Contrats. 2004. Vol 4. P. 487
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compromise ou pas (b). Selon le président de la Cour, M. BARAK : « la promesse de
mariage mérite une reconnaissance en tant que contrat valide tout comme
n@mporte quelle promesse contractuelle car le droit de contrats ne se limite pas
au seuil familial  »'°%,

Le juge reconfirme, par ailleurs, qul sigit dain contrat indemnisé, en cas de
rupture, en tenant compte de la situation apres la promesse (c), dans la mesure ou
bien que I@xécution forcée est impossible et que la victime doive se contenter de
dommages et intéréts, les préjudices matériels et moraux existent bel et bien.
Cette décision est donc tres surprenante, car elle est a contresens de la tendance
jurisprudentielle et doctrinale jusque la qui souhaitait un élargissement de la
liberté de sortie du mariage. Elle marque un tournant, car la jurisprudence
actuelle est dans la droite lignée de cette conception de la promesse de mariage
qui est aujourdihui en pleine essor (d). Son statut de contrat spécial ne I®mpéche

pas de bénéficier diine pleine reconnaissance contractuelle jusqu'a dépasser

parfois les impératifs des devoirs du mariage.

a- Un statut contractuel réaffirmé

En I@spece, Plonit était secrétaire dans une usine a cigarettes, mariée et mere
dain enfant, mais vivait séparément de son époux. Quant a Ploni, il était directeur
de IAsine, également marié et pere de trois enfants. Il subvenait aux besoins de
Plonit, I@ntretenait et IAncitait a divorcer de son mari. Pour se faire, il payait les
frais du divorce et promettait qul divorcerait aussi de sa femme afin de former
une famille avec Plonit. Une fois cette derniere divorcée, il ne tena jamais sa
promesse alors quille avait déja avorté quatre fois de lui et avait décidé, la
cinquieme fois, de garder I@nfant qul avait reconnu. La relation rompue, Plonit
intentait une action pour rupture de promesse de mariage pour les dommages qui
lui étaient causés. Elle réclamait la somme de 35.000 Nis. En premier instance, le
tribunal régional, conformément a la jurisprudence antérieure, rejetait sa
demande aux motifs quline promesse de mariage faite par une personne mariée,

dont la vie de couple nl@st pas irrémédiable, est invalide car contraire a IB®rdre

1002 1hid.
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1003 | 3 Haute Cour confirmait, guant a elle, IBvis de la minorité en premiere

public
instance selon laquelle : « il est vrai quil serait souhaitable que le législateur
annule IGction en justice pour rupture de promesse de mariage, toutefois tant que
ce ni@st pas fait, une promesse de mariage est un contrat valide, méme si elle a
été conclue par un homme marié ».

Learrét redonne ainsi sa légitimité a la promesse de mariage. Le président de la
Cour, M. BARAK, souligne que « la promesse de mariage, comme toute promesse
contractuelle, doit bénéficier diine validité juridique, car le droit des contrats

1004 )| poursuit en précisant qudl « serait

nE@xclut pas le domaine familial »
inadmissible d@xposer de maniére hasardeuse IQine des parties a la promesse aux
préjudices ou aux frais dus a la rupture de celle-ci sans que le droit ne puisse les
assister. Seules les régles de responsabilité prévues dans le droit des contrats
devraient, a ce titre, s@ppliquer »'°*. La présidente de la Cour, M. FROCCACIA, se
joint a son collegue en ajoutant qulBlk« il nExiste aucune raison ni morale, ni
sociale, ni juridique pour exclure IGction pour rupture de promesse de mariage du
domaine du droit (). LEction contractuelle pour rupture de promesse de mariage
est indispensable aux situations dans lesquelles une partie est victime de la
rupture de la promesse de mariage »'°%.

Par cet arrét, la Cour supréme présente donc une nouvelle idéologie, soulevant
deux nouveaux éléments : la confirmation de IBction pour rupture de la promesse
de mariage reconnue sans exception et la validité de cette derniere méme
lorsquille a été conclue par une personne déja mariée alors méme que la vie
maritale du promettant ni@st pas insurmontable.

Sachant, qui®n dépit des conceptions jurisprudentielles et doctrinales contre son
statut contractuel, les juridictions nBvaient dEutres choix que de se plier aux lois

en admettant que la promesse de mariage était un contrat dont la rupture pouvait

faire I@®bjet d@ine action la plus grosse surprise de I@rrét Plonit réside

1993 Tyib. Reg. 166/96 Grinstein v Ben-Susan JP 26(8) 362
1004 cour Supréme Plonit v Ploni précité. P. 220
1005 .
Ibid.
199% 1hid. P.235-236
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véritablement dans le fait qul ne recourt plus a la distinction faite jusquRalors

pour les promesses des personnes déja mariées.

b- La priorité de la promesse de mariage en cas de promettant déja marié

Learrét de la Haute Cour a validé la promesse de mariage faite par Ploni a Plonit
alors méme que Ploni était déja marié a une autre femme et que son mariage
n@tait pas insurmontable. Cet arrét marquait un revirement de jurisprudence
dans la mesure ou la jurisprudence antérieure ne validait que les promesses de
mariage faites par un promettant déja marié dont la vie maritale était

1007

surmontable . Dans le cas contraire, la promesse était considérée comme

immorale et contraire a I®rdre public. Cette distinction permettait d@viter une

1008 " Ainsi, IG@rrét Plonit rompt avec la jurisprudence

situation de bigamie de fait
traditionnelle qui marquait une distinction et protégeait le mariage.

Les raisons qui ont motivé la Haute Cour a rompre avec la jurisprudence
antérieure et valider une promesse de mariage contractée par une personne déja
mariée, dont le mariage n@tait pas insurmontable, sont : le désir d@ine certaine
libéralisation de la société, I@pplication d@ine présomption du caractere
insurmontable du mariage, le fait de ne pas accorder d@mmunité aux promettants
mariés et sur le respect de la promesse donnée.

Le président de la Cour souléve le motif de la libéralisation de la société
israélienne en soulignant qull est impossible d& « ignorer le fait que la société
israélienne ait connue des changements profonds ( ) elle reconnait désormais le
fait que le divorce soit devenu une partie intégrante de la réalité ( ). Par ailleurs,
le fait dBavoir une relation extraconjugale ne fait plus I@®bjet d@in rejet de la part

1099 0on peut donc en déduire que le juge

de la société actuelle en Israél»
considérait qul était temps dEppliquer cette libéralisation a la promesse de
mariage et de lui permettre d@tre faite par une personne déja mariée, quelque-

soit sa situation.

1997 WAUTE COUR. Arrét de principe Rizenfeld v Jacobson 337/62 JP 17 1009 ; Arrét Yagar v Plavits

563/65 JP 20 (3)244 ; Arrét Halmuth v Perez 649/70 JP 25 (2) 35-40 et Haik v Safia 116/75 JP 31
(1)90
10% COHEN (N):Op.Cit. P. 18
1099 Arrét Plonit précité P. 222-223
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Learrét Plonit va jusquB suggerer IEpplication diine présomption selon laquelle
lorsquiine personne déja mariée siEngage a divorcer et a épouser une autre
personne, on déduit que sa vie maritale ni@st dés lors pas surmontable. Ainsi, cela
évitera une intrusion inutile dans sa vie intime™°*°.

Le président de la Cour entend, par IGrrét Plonit, écarter I@négalité entre les
promettant. En effet, le fait de rendre illégitime la promesse de mariage faite par
un promettant marié, dont le mariage ni@st pas insurmontable, revient a accorder,
a ce dernier nouant des relations extraconjugales en faisant des promesses de
mariage sans lendemain, une certaine immunité (protection). Il peut se permettre
de le faire car finalement cela nE aucune valeur et n@ngage donc en rien au
détriment de son co-promettant. « Le fait didnvalider de telles promesses renforce
ce genre de comportement en laissant a la charge de la victime toutes les pertes
et risques »1OH,

Le fait méme de « respecter une promesse fait partie du respect de I@rdre

1012

public »“. Le président de la Cour souligne que « la protection du mariage ne

viendra pas au détriment du sacrifice des droits d@ine victime de promesse de

1013 "En effet, la promesse de mariage reste une promesse qui consiste

mariage »
en un engagement qui doit étre tenu et qui, sl ne I@&st pas, doit faire IBbjet de
dédommagements. LEArrét se fonde avant tout sur I®bligation de respecter une
promesse. DRUn point de vue technique, méme si la promesse est contraire a
IBrdre public, IGrticle 31 du code des contrats permet a la victime dRin contrat
gui a exécuté son engagement de percevoir des indemnités pour inexécution du
contrat par IEutre partie. « En I@spéce, la justice doit étre faite, la demanderesse
devra étre indemnisée »'°*.

La Cour ne force pas le promettant a divorcer de sa femme et a épouser sa
maitresse a laquelle il a fait une promesse de mariage car une telle exécution

forcée serait une atteinte a la liberté contractuelle et surtout a I@nstitution du

mariage en faveur d&in engagement moins important. La Cour ne condamne pas

1019 hid. p.223
1M bid. . 224
1012 1 hid.
1913 hid. p. 223
191 1bid. P. 226
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non plus le promettant a des indemnités a la hauteur de la situation dans laquelle
la victime aurait d{ se trouver si la promesse avait été exécutée. Elle condamne le
promettant a verser a la victime une somme d@rgent pour le préjudice morale
que lui a causé la rupture, méme sl ne skagit pas daline somme excessivement
élevée.

Cet arrét peut étre percu comme une régression, car il va dans le sens de la
conception selon laquelle la femme ne pouvait se réaliser que par le mariage et
permet I@xercice din chantage. Sans parler du fait qul ignore les promesses
faites a la femme légitime. Or, il n@n est rien car paradoxalement il tient compte
du fait que les m urs ont changé, que les individus sont libres de leurs sentiments
et ont une liberté de choix limitée par les droits dutrui. En effet, une personne
peut sEngager a en épouser une autre et ce méme si elle est déja mariée car elle
est libre de divorcer ou de rompre sa promesse, mais si elle ne respecte pas son
engagement contractuel, que ce soit le mariage ou la promesse, elle doit
sBacquitter du paiement d@ndemnités.

Ainsi, les deux engagements peuvent coexister. Le mariage comme la promesse de
mariage, sont des contrats dont I@xécution forcée est impossible, par conséquent
c@st au promettant déja marié de décider quel engagement il préfere honorer®®.
Il devra, dés lors, dédommager le co-contractant de I@ngagement qui ne sera pas
exécuté. En IRspece, Ploni a préféré exécuté son engagement matrimonial envers
sa femme, il devait donc indemniser Plonit.

Cette jurisprudence reflete une position libérale et moderne dans la mesure ou
elle congoit la possibilité de coexistence de la promesse du mari envers sa légitime
femme et celle faite a sa maitresse. Parallelement elle régresse car elle « approuve

indirectement une situation de bigamie »'°*®

. Ce qui nous améne a un constat : le
fait que IGrrét Plonit refléte une réalité : le fait que dans la société israélienne,
Iddée de I@@galité des sexes nE@st pas complétement réalisée, et que dans les

populations traditionnelles-religieuses, les chances de la réaliser prochainement

1015 COHEN (N) : Op. Cit. P.21
1016 COHEN (N). Ibid.
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sont impossibles. Les femmes sont donc encore vues comme des victimes qui
nécessitent une protection juridique en cas de rupture de promesse de mariage.
Cependant, abstraction faite de cet état de fait quant a la place de la femme dans
la société israélienne, contrairement au droit frangais, le droit israélien préserve
ainsi l@nstitution du mariage et n® porte pas atteinte, comme les détracteurs de la
conception contractuelle de la promesse de mariage peuvent le dire. En effet, le
fait de donner une valeur contractuelle a la promesse permet de contraindre les
promettant a prendre au sérieux cet engagement, aussi sérieusement que le
mariage lui-méme. Et de la méme maniére que pour le mariage, il est impossible
de forcer a exécuter, mais des dédommagements peuvent étre alloués a la
personne quittée sans qulle ait a apporter la preuve diine faute.

Cette derniere notion est extrémement importante et fait la différence entre le
droit frangais et le droit israélien. Ce dernier prend en compte le fait que la
personne éconduite peut étre victime, et cl@st souvent le cas, sans que IEuteur de
la rupture de la promesse ait commis une faute. Peu importe la maniere dont elle
rompt, avec le plus de prévenance et de délicatesse possible, son ou sa fiancé peut
souffrir de préjudices moraux comme le chagrin, la honte, IEtteinte a Idmage de
marque etc et/ou subir des pertes financiéres. En cela, le droit israélien est plus
juste dans son traitement de la promesse de mariage, car les promettants sont
libres de se désister, dBdimer ou ne plus aimer, mais pas au détriment de leur co-
promettant qui vont sans doute patir de la rupture fautive ou non. Ces derniers
doivent pouvoir étre indemnisé quelque-soit la situation car la relation
s@nterrompt du seul choix de IGuteur de la rupture.

Cependant les indemnités ne se limitent pas a rétablir la situation de la victime

avant la promesse.

c- Lesindemnités post-promesse

Les indemnités allouées a la personne quittée en cas de rupture de promesse de
mariage ont la particularité de ne pas placer la victime dans I@tat ou elle se
trouvait avant les négociations, mais correspondent aux indemnités allouées dans

les cas classiques de rupture de contrat qui placent la victime dans la situation
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1017
. Selon

dans laquelle elle aurait dii se trouver si la promesse avait été exécutée
la présidente de la Cour, Madame FROCCACIA : « les impératifs de I@rdre public et
de bonnes m urs ne doivent pas empécher I@xécution d@ine promesse de
mariage et ne justifient en rien les préjudices subis par la victime de rupture de
promesse de mariage qui est en droit dibbtenir une pleine protection du droit des
contrats ( ). LBction en justice pour rupture de promesse de mariage est daine
grande nécessité et utilité pour les victimes»'°*2,

Les dommages, en cas de rupture de la promesse, résident surtout dans le fait que
la victime perd ses espoirs et tout ce que la réalisation du mariage aurait pu lui
apporter. Cist pourquoi IEndemnisation se limitant a rétablir la situation telle
quizlle I@®tait avant la promesse ne suffit pas.

Cette conception de I@ndemnisation n@st pas une innovation du surprenant arrét

Plonit qui est, toutefois, un revirement de jurisprudence important suivi par la

jurisprudence contemporaine.

d- Les suites de IBrrét Plonit : vues sur la jurisprudence actuelle

Comme nous I@vons vu, les doutes soulevés par la jurisprudence quant a la
légitimité de IBction pour rupture de promesse de mariage ont été anéantis par
les juges de la majorité dans IGrrét Plonit. Cette jurisprudence est donc suivie par
les jurisprudences actuelles qui ne manquent, toutefois, pas de souligner la
nécessité de critiquer la conception actuelle de la promesse de mariage.

LBarrét Plonit symbolise le renouveau de IBction pour rupture de promesse de
mariage. Les femmes intentent avec succes des proces pour rupture de promesse

1019 ot des demandeurs masculins exercent

de mariage contre des hommes mariés
aussi cette action contre des femmes qui les ont quittéeslozo. La jurisprudence
actuelle se conforme a IGrrét Plonit en admettant de telles actions et la valeur

contractuelle de la promesse.

1977 ERIDMAN et COHEN. Op. Cit, p. 10.

1918 |bid, p. 235-236.
1% Tribunal Reg. Revivo v Kaspi 40553/99.
1929 Trib. Reg. Jérusalem Ayalon v Abey 5487/03; Trib.Reg. Hadera. Safra v Grosberg 3319/02
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Dans ce sens, pour quiine promesse de mariage soit considérée comme telle,
IE@rrét Plonit énongait les conditions que les tribunaux israéliens suivent a la lettre.
Dans un jugement du tribunal de la famille de Beersheba, du 23 décembre 2009,
dans lequel la victime di@ine rupture de promesse de mariage avait demandé la
somme de 150.000Nis pour les préjudices subit : telle que la perte de chance de se
marier, de fonder une famille et le préjudice moral. Le tribunal déboutait la
demanderesse. En effet, |a juridiction sBppuyait sur la jurisprudence Plonit en ce
qui concerne les conditions requises pour juger de la validité de la promesse de
mariage et des préjudices réellement subis. Apres examen des faits et
témoignages, elle concluait que la demanderesse nRvait pas prouvé I@ntention
des parties a la promesse de mariage, ou des projets dans ce sens, ni méme
quille ait subi un préjudice : « De tout ce qui a été dit il découle que la preuve
nécessaire de I@@xistence de la promesse de mariage, qui donne droit a des
indemnités en cas de rupture non justifiée, n pas été apportée alors quiline telle
preuve est indispensable pour une telle action ( ).Par conséquent, je ne suis pas
en mesure de condamner le défendeur a payer une quelque somme di@ndemnités
gue ce soit tant que ni la promesse ni la hauteur des préjudices nRient été
prouvés ( ). La preuve de la promesse de mariage a une importance primordiale
et sine qua none pour Ibbtention ddndemnités »'%*'.

De méme, par un jugement rendu par le Tribunal de la Paix de Beersheba, le 10
mars 2010, le demandeur, issu, comme la défenderesse, de la communauté juive
orthodoxe, avait été débouté de sa demande dExécution forcée du mariage
promis : « je demande au Tribunal de contraindre Mlle x a m@pouser ». La
demanderesse avait admis avoir rencontré et fréquenté le demandeur dans le
cadre diin éventuel Shiddoukh, mais soutenait nvoir jamais consenti a I@pouser.
Selon elle, apres avoir découvert quil avait fait de la prison, et quil avait refusé de
lui en expliquer la raison, elle avait refusé de se marier avec lui. Le juge rappelait
les conditions de IBction pour rupture de promesse de mariage en citant I@rrét
Plonit de 2004 et les articles de loi issus du code des contrats de 1970 (art. 3 al.2

et 3), relatifs a la non exécution forcée dmin tel contrat, a IRventualité des

1921 11ih Beersheba. Famille. Plonit v Almoni 19680/07. www.takdin.co.il
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indemnités et au caractére spécial de la promesse, pour débouter le demandeur. Il
concluait quiE@n I@spéce « il sBhvere que la défenderesse nvait ni intention ni
volonté a conclure une promesse de mariage, quil sigissait de simples rencontres
qui nBnt pas abouti a la concrétisation d@ine promesse de mariage »'°*.

La jurisprudence Plonit est donc une référence aujourdthui, ce qui n@mpéche pas
la jurisprudence contemporaine d@mettre des critiques.

La jurisprudence actuelle manifeste toujours aujourdihui ses doutes quant au
statut juridique de la promesse de mariage ou a la légitimité dune action en cas
de rupture. Bien que cela entraine des critiques de Irrét Plonit, ces remarques
faites dans les jugements ne concernent pas spécifiquement IErrét Plonit, mais la
conception législative actuelle de la promesse de mariage.

Lors diin jugement du tribunal régional de Tel-Aviv, en 2005, qui a condamné un
homme a payer des indemnités de rupture a sa fiancée, le juge soutenait que:
« Le dernier mot n pas encore été dit en matiere de rupture de promesse de
mariage. Cist la raison pour laquelle il serait souhaitable que la loi organise la
matiere [ ]. Cependant, tant que le législateur n@st pas intervenu pour réformer
la matiére, nous sommes contraints de nous conformer a la jurisprudence en
vigueur »10%3,

De méme, dans le jugement du tribunal régional, pour IE&ffaire Revivo v Kaspi, la
juge en charge de I@affaire n pas manqué de relever que « la reconnaissance du
statut contractuel de la promesse de mariage nl@st pas sans doute. On peut
soutenir que le consentement au mariage est a caractere intime et releve du
domaine des sentiments. Par conséquent il faudrait pouvoir reconnaitre la liberté
de tout individu de se libérer de la promesse sans que ce soit considéré comme
une rupture de promesse »*%%,

Par un jugement du 28 février 2010, le juge du Tribunal de Tel-Aviv manifestait sa

réticence envers I@ction pour rupture de promesse de mariage et conseillait aux

parties de régler leur différend hors du tribunal, car il considérait que ce type

1922 Trib. Beersheba. Paix.1066/09 Taieb v Asoulin

Tribunal Reg. Kafta v Abraham JP 2005 (1) 8091
Tribunal Reg. Revivo v Kaspi 40553/99.

1023
1024
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1025 « Cette

dffaire était de I@rdre de I@ntime et ne concernait pas la justice
situation ne fait que renforcer ma position en matiere dictions pour rupture de
promesse de mariage : ces actions relevent du domaine intime et on doute que le
droit puisse donner de réponse. Lorsquiin mariage échoue, et il ne fait aucun
doute que le mariage soit un contrat, dés lors les époux regagnent chacun leur
route et se partagent le patrimoine commun. Si tel est le cas en cas de divorce
pourquoi il n@n serait pas de méme lorsque la séparation a lieu au stade
préliminaire au mariage ( ). JEvais déja rappelé que les tribunaux n@ndemnisent
guEn cas de promesse de mariage faite a I@ccasion de man uvres

1026 Epy I@spéce, le défendeur avait annulé le mariage a une date

frauduleuses »
proche de la date prévue du mariage, alors que le couple s@tait inscrit au
consistoire (ce qui correspond a des démarches en mairie pour les juifs religieux),
ce qui avait amené la demanderesse a exiger la somme de 50.000Nis pour le
préjudice moral ainsi quAine indemnisation pour le préjudice matériel (perte de
salaire suite a la promesse de mariage). Le Tribunal avait donc écarté I@ventualité
diine man uvre et avait renvoyé IGffaire avec le consentement des parties.

Tout récemment, un arrét de la Cour d@ppel, datant du 21 septembre 20111027,
illustre bien la dualité existant encore entre les deux tendances jurisprudentielles
israélienne en matiere de promesse de mariage : la prise en considération de la
femme victime, diine part, la considération égalitaire entre les hommes et les
femmes, dButre part. En effet, dans cette affaire le tribunal Régional de Tel-Aviv,
dans sa fonction de Cour d@Appel, avait annulé le jugement en lere instance qui,
bien quil reconnaissait quilk« au vue des preuves, déclarations et témoignages, il
sBavere que les criteres composant la promesse nbnt pas été rassemblés», avait
condamné le défendeur a payer la somme de 50.000 Nis pour rupture de
promesse de mariage a la demanderesse. Alors méme que les conditions exigées
par la jurisprudence Plonit de 2004 n[@taient pas réunies, le tribunal considérait

quin @he peut pas ignorer le préjudice moral et le défaut de bonne foi du

défendeur qui a quitté la demanderesse aprés une longue relation, accompagnée

1925 Tribunal de la Paix. Tel-Aviv/ Yafo 28.02.2010 Kehila v Hilo 16700-08
1026 .
Ibid. P. 3
1027 i, Reg. Tel Aviv e n sa fonction de CA 1165/09, 21 sept. 2011, Plonit v ploni
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de promesses pour IEvenir ( )& En conséquence, aprés avoir rappelé quil n@Etait
pas dans les attributions du tribunal de soulever un autre motif que celui invoqué
par la demande ou la défense, la Cour dEppel a annulé ce jugement du fait de
IEbsence de toutes les conditions permettant de qualifier IBcte ou la situation de

promesse de mariage.

Sous-section 3:  Le dilemme du droit francais sau vegarde de la liberté ou protection de la

vidime ?

«Si un arrét de 1838 a, un temps, permis de vider le débat en posant comme
principe celui de la libre rupture des fiancailles, ( ), la jurisprudence ( ), a sans
cesse oscillé entre nos deux habituelles conceptions. ( ) Pourquoi est-on
contractuellement engagé par une promesse de vente et ne le serait-on pas par une
promesse de mariage ? ( ) Existe-t-il des engagements qui n@ngagent pas ? »1028,

A défaut de statut particulier dans le Code Civil, il semble Iégitime dRanalyser les
fiancailles comme une promesse synallagmatique de contrat (1).

Cet acte consistant en un accord entre deux parties semble correspondre aux
conditions de formation du contrat, telles que définies par le Code Civil. Il présente,
néanmoins, comme vu précédemment, une particularité, celle dzvoir pour objet la
conclusion di@in autre contrat. Cette particularité entraine des difficultés pour
IE@pplication des articles 1101 et 1134 du code Civil visant la force obligatoire et en

fait un contrat amputé (2), mais un contrat tout de méme. Que faut-il donc en

conclure ? (3). Faut-il les requalifier ?

1. Llesfiancailles: promesse synallagmatique de contr at
Les fiangailles présentent les particularités des avant-contrats (a) : ce sont des actes
signés avant un contrat et préparatoires a ce contrat. Ce qui peut les faire figurer

dans la sphere contractuelle (b), comme cl@st le cas de beaucoup dEvant-contrats,

1028 COCHEZ (C) et BENMBAREK-LESAFFRE (K), « Regard actuel sur les fiangailles et la promesse de
mariage », PA. 20 déc. 2007, n° 254, p. 10.
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notamment en matiére de vente. Ce sont des contrats qui sont amenés a

disparaitre (c), car signés dans le seul objectif de signer un autre contrat.

a- Un avant-contrat

Leavant-contrat, de maniere général, est un accord préliminaire passé entre deux
parties en vue de la conclusion ultérieure dRine convention, cet accord fait déja
naitre un engagement.

Il faut donc distinguer les avant-contrats des pourparlers qui ne sont que des
discussions, négociations, certes préparatoires, mais qui ne consistent pas en un
accord. Leur objectif est dEboutir a un accord, donc a la conclusion diin contrat,
mais elles ne constituent pas elles-mémes un accord. Elles n@®nt donc pas de force
obligatoire.

Les fiancailles, elles, constituent bien un avant-contrat car elles nécessitent un
accord de volonté entre les fiancés, ce qui est également une condition
fondamentale du contrat.

Les fiancés sBaccordent donc bien en faisant naitre des obligations a la charge de
chacun d@Eux. Cependant I@nexécution ne peut pas aboutir a une exécution forcée.
L@bligation de respecter le contrat est effectivement prévue pour les contrats, mais
le Code Civil n@Evoque a aucun moment IEvant-contrat. La question de la
transposition aux avant-contrats des dispositions applicables aux contrats se pose
donc surtout en matiere de force obligatoire.

Par conséquent, IBvant-contrat, et donc les fiancailles, est-il (sont-elles) un

véritable contrat au sens de IGrticle 1101 du code civil ?

b- L'avant-contrat égal contrat

Il semble évident que les fiangailles sont des contrats au sens de IGrticle 1101 du
Code Civil, conforment a IGrticle 1108 du méme code, mais dont la spécificité est la
méme que pour tout avant-contrat : ils sont préparatoires a un autre contrat et les
parties I@®nt congu comme provisoire.

Comme en dispose I@rticle 1101 du Code Civil « le contrat est une convention par

laguelle une ou plusieurs personnes sobligent, envers une ou plusieurs autres, a
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donner, a faire ou a ne pas faire quelgue chose ». Or, pour des fiangailles, il y a bien
une rencontre des volontés, car les parties cherchent a se mettre dEccord et
reglent les difficultés relatives a la conclusion du futur contrat qui@st le mariage.
Méme si IEvant-contrat est plus ou moins précis, il comporte les éléments
essentiels dain contrat, a savoir un accord sur les conditions et obligations.

Les fiancgailles consistant en une promesse mutuelle de contracter mariage, il existe
bien un accord entre les deux parties matérialisé par IEcte de fiangailles souvent
signé ou officialisé en public.

Pour pouvoir étre un contrat valable, la promesse de mariage doit respecter I@rdre
public et les bonnes m urs conformément a IGrticle 6 du Code civil.

Au regard de I@rticle 1108 du Code civil, le critere de validité du contrat ni@st
juridiqguement établi que si le contrat satisfait quatre conditions essentielles : la
validité du consentement et la capacité a contracter, la validité de I®bjet, puis de la
cause.

Comme pour le mariage les parties doivent étre libres. Le consentement ne doit pas
étre le résultat daine erreur, diine tromperie (dol) ou de violence physique ou
morale.

« Exiger et donc protéger l@ntégrité du consentement au mariage conduit a
apprécier la volonté antérieure, la délibération interne qui a conduit au
consentement »'%%,

L@xistence de I@bjet diine promesse de mariage nist pas difficile a démontrer,
puisque ce serait un avant-contrat dont I@bjet serait le contrat principal: le
mariage.

Il ne sBagit donc pas dain objet ne pouvant pas exister, mais d@in objet qui a
vocation a exister dans le futur.

Selon IG@rticle 1130 du Code civil, un contrat peut porter sur une chose future qui

ni:xiste pas encore, mais qui va exister.

1029 | AMARCHE (M) « Les degrés du mariage », Thése, Bordeaux, 1997. Fait réf. ) FLOUR (V.J) et

AUBERT (J.L) « Les obligations, t. 1. LEcte juridique », Armand Colin, Paris, 1996, p. 132, n® 198.
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Par ailleurs, la promesse de mariage serait un contrat ou I®bjet serait par définition
déterminé, puisqul sBagirait du mariage. Le contractant saurait a quoi il s@ngage et
il disposerait, avant la signature du contrat principal, d@ine liberté de rétractation.
Enfin, le mariage étant un contrat licite, I@®bjet d@ine promesse de mariage serait
licite si tenté que les regles d@®rdre public soient respectées.

En effet, le mariage forcé ou le mariage blanc sont interdits, ce qui sBpplique
également a la promesse de mariage.

Un avant-contrat ne peut autoriser ce que le contrat principal interdit ! Et surtout ce
gue I@®rdre public interdit.

La notion de volonté est toujours fondamentale, surtout en matiere de mariage. A
ce titre, la promesse de mariage peut préserver ce droit et non y porter atteinte.
L@xistence de ce type de contrat ne remet pas en question le principe fondamental
de la liberté de consentement.

La cause dRine promesse de mariage existe incontestablement, puisque les
personnes la contractent pour annoncer leur mariage futur.

Le probleme se pose pour la licéité de la cause dRline promesse de mariage. Sachant
quille consiste au mobile déterminant le consentement des parties : la raison pour
laquelle la partie contracte.

Aujourdthui, au vu des jurisprudences récentes, les bonnes m urs sBhccommodent

1030

des relations sexuelles hors mariage, voire adultérines™ . « Le nouveau principe de

solution traduit le désengagement du droit face a la libéralisation des m urs. Ce
qui a influencé en outre la distinction entre les deux facettes de la cause subjective,
celle qui est immorale et celle qui est illicite »'***.

Comme vu précédemment, nous savons que selon la jurisprudence « ni@st pas nulle
comme ayant une cause contraire aux bonnes m urs la libéralité consentie a

IBccasion daine relation adultere »*°%2,

1939 pour les relations intimes hors mariage, juste avant le mariage :Civ. 1", 13 déc. 2005 : Gaz. Pal.

23 mai 2005, obs. OUDOT (P); Pour les libéralités consenties afin d@ntretenir des relations
adultérines : Cass, 1™ civ, 3 fév. 1999 : D. 1999, somm., p. 307, obs. GRIMMALDI (M), p. 377 ; Cass.,
Ass. PIé., 29 oct. 2004 : LPA, 7 juin 2005, n° 112, jsp. MIKALEF-TOUDIC (V) ; Cass. Ch. Mixte, 23 nov.
2004 : Gaz. Pal., 2 déc. 2004, n° 337, p. 11.
191 NIBOYET (F) « Librdre public matrimonial », L.G.D.J, 2008.
1932 Ass. Plé., 29 oct. 2004 : LPA, 7 juin 2005, n° 112, jsp. MIKALEF-TOUDIC (V) ; Mixte, 23 nov.
2004 : Gaz. Pal., 2 déc. 2004, n° 337, p. 11.
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Nous avons déja effectué un parallele avec les solutions retenues en matiere de
courtage matrimonial, lors duquel nous avons pu constater qul résultait de la
jurisprudence quin contrat de courtage matrimonial conclu par une personne
mariée est illicite.

De la méme maniere, nous pouvons considérer qu@ine promesse de mariage
conclue par une personne mariée serait illicite.

En effet, la personne déja mariée serait dans I@mpossibilité de respecter son
engagement, car en France, la bigamie est prohibée.

Il semble donc évident que les fiancailles sont des contrats au sens des articles 1101
et 1108 du Code Civil, mais leur spécificité est la méme que pour tout avant-
contrat : ils sont préparatoires a un autre contrat et les parties IBnt congu comme

provisoire.

c- Un contrat provisoire

Les avant-contrats sont des contrats, mais ils ne se suffisent pas a eux-mémes car ils
ont pour objet la conclusion d&lin autre contrat, qui lui sera définitif.

Pour la promesse de mariage, les fiancés s@ngagent a donner leur consentement
dans I@ventuel contrat de mariage qui suivra.

La question est donc de savoir a quel point un avant-contrat, et surtout une
promesse de mariage, a force obligatoire ?

De cette spécificité de IRvant-contrat va découler son régime: les fiancailles
préparent le mariage, elles générent donc une simple obligation de faire, ce qui est
différent du mariage. En principe, une obligation de faire se résout en dommages-

intéréts selon IGrticle 1142 du Code civil.

2. Lesfiancailles: contrat amputé

Forcer I@xécution dRun avant-contrat revient a obliger un individu a signer une
convention. Or cela sBppose au principe fondamental de la liberté contractuelle
découlant de I@rticle 4 de la Déclaration des droits de Ithomme. Par ailleurs, selon

[Brticle 1134 du Code civil, les conventions « tiennent lieu de loi », donc IBvant-
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contrat est obligatoire dans la limite ou il porterait atteinte a la liberté contractuelle
qui a une valeur normative supérieure.

Il en résulte qun principe IEvant-contrat s@mpose aux parties qui I@nt créé. Il
constitue leur loi. Néanmoins, admettre I@xécution forcée d@in avant-contrat
revient a forcer la signature du contrat définitif de la partie récalcitrante, or on ne
peut pas violer un principe constitutionnel pour forcer quelquiin a s@ngager dans
un nouveau contrat.

Le Conseil constitutionnel a méme plus précisément érigé le principe de liberté
matrimoniale en principe a valeur constitutionnelle. Elle a deux volets:

- le droit de se marier avec la personne de son choix.

- le droit de ne pas se marier.

Cette liberté doit étre conservée jusqu'a la célébration du mariage et la personne
peut donc se rétracter au dernier moment.

De plus, de maniere générale, contraindre une partie a la signature contre sa
volonté se heurterait a Irticle 1108 du Code civil et pourrait étre constitutif dain
vice du consentement.

Comme le Code civil ne traite pas des avant-contrats,, ci@st la jurisprudence qui a
pris le relais. Elle a tenté de déterminer un régime des avant-contrats lorsque Iain
des cocontractants ne respectait pas son obligation et que IEvant-contrat
nBboutissait pas a la conclusion d@in contrat définitif.

Comme nous IBvons vu, en matiere de promesse de mariage, les courants
jurisprudentiels et doctrinaux oscillaient longtemps entre la conception
contractuelle et délictuelle, pour sccorder, depuis 1838, en grande partie, sur une
appréhension délictuelle du sujet.

Sans aller jusquiz faire une analogie avec le contrat de travail a durée indéterminée,
comme le faisait JOSSERAND'**?, des auteurs sont tentés de faire figurer la
promesse de mariage dans la sphere contractuelle : « Pourquoi la parole donnée
dans le domaine matrimonial engagerait-elle moins que dans le domaine

patrimonial ? ( ) Cette énigme nl@st pas résolue par le droit contemporain de la

1033 JOSSERAND (L), « Le probléme juridique de la rupture des fiangailles », D. 1927, p. 21-24.

334



famille. Elle pourrait I@tre par la redécouverte de I@pplication du droit des contrats
au régime des fiancailles »'°*.

Si le sujet réapparait régulierement, ci@st que les fiancailles répondent aux
conditions émises par le Code civil pour constituer un contrat. Elles sont donc
qualifiables de contrat, mais elles présentent la particularité de ne pas pouvoir faire
IBbjet diExécution forcée en cas de rupture. Ce sont donc des contrats amputés
d@ine partie de leur force obligatoire.

Leur exécution ne peut étre forcée, mais leur inexécution peut étre sanctionnée par
le paiement de dommages et intéréts. Cela peut paraitre désuet car le résultat
semble le méme lorsquin IE@ppréhende comme un simple engagement moral, et
non un contrat, dont I@nexécution entraine une action en responsabilité délictuelle.
Pourtant les conséquences ne sont pas tout a fait les mémes, car en cas de
responsabilité contractuelle, la victime n pas a prouver de faute, I@nexécution du
contrat constituant la faute.

Ce qui nlst pas le cas des droits rabbinique et israélien pour lesquels la promesse

de mariage est bel et bien un contrat dont I@nexécution peut engager la

responsabilité contractuelle.

3. Quellesperspedtives pour le droit francais ?

La jurisprudence ni jamais réellement appliqué les critéres exigés par la Cour de
cassation dans son arrét de principe du 30 mai 1838, car les juridictions frangaises
ont jugé que des dommages et intéréts pouvaient étre accordés dans la mesure ou
la rupture était intervenue.

La promesse de mariage est donc passé du statut dEvant contrat a un pseudo
contrat tacite dans lequel la rupture est sanctionnée.

En effet, aujourdthui, sigissant des fiangailles ou promesse de mariage, le droit
francais a établi un régime juridique hypocrite et illogique.

Pourquoi accueillir des actions en responsabilité pour les dommages causés du fait

de la rupture d&un simple fait juridique ?

1034 COCHEZ (C) et BENMBAREK-LESAFFRE (K), Op, Cit.
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Pourquoi valider les demandes de mariage posthumes lorsque la preuve nist autre
guine promesse de mariage, qui aujourdthui n@Est quilin fait qui nE aucune valeur
juridique ?

Nombreuses sont les questions pouvant étre posées concernant le choix de la
législation et de la jurisprudence actuelle quant au statut de la promesse de
mariage. Pourtant cette derniére gagnerait a étre admise comme un avant-contrat,
dzutant plus que rien véritablement ne s oppose. Elle peut, comme vu
précédemment, étre en tout point conforme aux régles de validité du droit commun
des contrats, sans pour autant enfreindre la liberté de mariage.

Le statut de la promesse de mariage aujourdihui nous met, effectivement, face a
plusieurs incohérences qui nous invitent a envisager cette derniere comme un
contrat.

Selon certains auteurs, « si les fiancailles constituent un contrat, elles doivent étre
prouvées par écrit, conformément au droit commun de la preuve. Si elle ne
constituent qulline situation de fait, elles peuvent étre prouvées par tous
moyen »1%% 0r, le systeme jurisprudentiel continuait, durant plus diin siecle, a
exiger que la preuve soit « faite par écrit, ou du moins par des témoignages
accompagnés dilin commencement de preuve par écrit »'°>°. Ce qui impose, in fine,
« un rapprochement étonnant avec la conception contractuelle »i037,

Confirmée par le législateur en 1912, dans le cadre de la loi relative a la recherche
de paternité naturelle, en cas de promesse de mariage, cette exigence est toujours
présente aujourdihui.

Bien que la jurisprudence, en 1974'%%

, ait quelque peu amorcé IEdmission de la
preuve par tout moyen, aujourdihui les moyens les plus souvent retenus restent
toujours majoritairement la preuve écrite ou le commencement de preuve écrite.

Dans ce sens, LABBEE démontre les incohérences de IGpplication de Ila

responsabilité délictuelle a la rupture des fiancailles. Il rappelle que, selon IGrticle

193> | ABBEE (X) « Les rapports juridiques dans le couple sont-ils contractuels ? », Presses

Universitaires du Septentrion, 1996, p. 121.
193 bE BERMOND DE VAULX (J-M) précité. Fait réf. MARTY et RAYNAND « Droit civil.t.1 », n° 398, p.
552.
1937 |bid.
1938 civ 1, 6 Nov. 1974, JCP, 1980, RTDciv 1981, p. 132.
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1382 du Code civil, ci@st a celui qui prétend subir un préjudice de démontrer les
fautes de celui qui les aurait commises. Or, comme nous IBvons vu précédemment,
la jurisprudence contemporaine accepte IAdée de présomption de faute en cas de
rupture tardive de la promesse de mariage. Ce qui « est illogique dans le systeme de
la responsabilité délictuelle et suppose (en IEbsence de textes dérogatoires) la
démonstration daine faute »'%*°.

Dans ce sens, selon HAUSER, « pratiqguement, dans la quasi-totalité des décisions,
cist le moment de la rupture qui est considérée comme essentiel. ( ) Plusieurs
décisions retiennent quiine rupture, quelques heures avant la célébration prévue,

1040

est abusive™ . ( ) la conciliation entre ce reproche de tardiveté dans la rupture, et

le principe toujours réaffirmé dRune liberté totale jusquEu mariage niest pas
évidente »'**.

De méme, la possibilité daine action en responsabilité, au titre de IGrticle 1382 du
Code civil, pour rupture des fiancailles met IBaccent sur une incohérence :

Au nom de la liberté du consentement, la jurisprudence refuse de considérer la
promesse de mariage comme un contrat dont I@nexécution engage la responsabilité
contractuelle. La question est donc de savoir en quoi la possibilité d@ine
condamnation a des dommages-intéréts pour inexécution du contrat péserait
moins sur le consentement quiine condamnation au titre de Irticle 1382 du Code
civil ?

Selon JOSSERAND, les fiangailles constituent un contrat pouvant étre résilié par
IBiccord des parties, mais aussi par la volonté unilatérale diine des parties.
Toutefois, lorsque ce droit de rupture unilatérale est utilisé de maniére abusive,
IButeur peut étre condamné a payer des dommages-intéréts'®*?.

Selon LABBEE, qui confirme les observations de JOSSERAND, « si la promesse de

mariage constitue un contrat que chacune des parties est libre de rompre, en

1039 | ABBEE (X), précité, p. 123.

10%% Req., 23 juin 1938, Gaz. Pal., 1938, 2, 596 ; Civ 2, 2 juil. 1970, D. 1970, 743 ; Civ 1, 29 avr. 1981,

Bull. civ I, n°® 143 etc.

1941 HAUSER (J), obs. sous Bordeaux, 14 nov. 1985, Rev. Jsp. DE\quitaine, 1986, n° 2, p. 318.

JOSSERAND (L) « Le probléme juridique de la rupture des fiangailles », D.H. 1927, chron. 21.
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dehors du consentement de IRutre, IRxistence dain tel contrat ne peut plus, en
quoi que ce soit, entraver la liberté du consentement au mariage »'°*.

DEhutres auteurs, considérent la promesse de mariage comme un avant-contrat
donnant aux parties une obligation de loyauté dont la violation justifie la
responsabilité de son auteur™®**.

LABBEE va jusqula comparer les fiangailles au pacte de préférence pour lequel le
« manquement a I&ngagement se résout ( ) en dommages-intéréts, et uniquement
en dommages-intéréts». LButeur en déduit que les fiangailles constituent « un
pacte de préférence bilatéral »'°%.

A mon sens, la promesse de mariage est un avant-contrat qui, comme la plupart des
avant-contrats, présente la particularité de ne pas pouvoir étre sanctionné
d@Exécution forcée en cas de rupture, mais d@ine indemnité déja prévue par le
contrat.

Une promesse de vente ou un compromis de vente se caractérise par la signature
d'un avant-contrat qui permet de lier les parties pendant le délai nécessaire a
I'obtention des documents indispensables a la vente. Le contrat définitif nEst pas
conclu, ce qui laisse aux parties la liberté de donner ou non leur consentement.
Dans les deux cas, un acompte en pourcentage du prix de vente est versé pour étre
utilisé a titre de dédommagement par IButre partie en cas de rétractation non
prévue dans le contrat (cet acompte est limité au vendeur pour la promesse de
vente).

De la méme maniére, il n@st pas difficile d@nvisager que la promesse de mariage
soit admise comme un avant-contrat dans lequel les parties conviendraient, a
IBvance, le montant de l@ndemnité en cas de rétractation. Cela aurait au moins le
mérite d@tre moins illogique et de désengorger les juridictions pour les litiges de
cet ordre.

Il est difficile aujourdthui de prétendre que la promesse de mariage niEst quiln

simple fait, ayant pour objectif un @uifisolennel parfaitement libre.

10%3 | ABBEE (X), précité, p. 124.

HEMARD (J), note sur Civ., 2 déc. 1907 : S. 1909, 1, 553 ; SALEILLES (R) « De la responsabilité
précontractuelle », RTD civ. 1907, 697.
1045 | ABBEE (X), précité, p. 125.
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Il semble évident qull est nécessaire de lui reconnaitre son statut de phase

préparatoire a IAinion matrimoniale.

Par conséquent, on ne peut en aucun cas, en vertu de la liberté contractuelle forcer
qguelqu@in a contracter, surtout en matiere de mariage olu la liberté de
consentement est primordiale. Les fiangailles sont donc bien des contrats, et les

fiancés sont tenus de les respecter, mais leur force obligatoire est limitée.
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GONCLUSON

L'appréhension juridique des actes pré-matrimoniaux constitue un sujet
sensible car intrinsequement lié a l'acte sacré qu'est le mariage.
Bien que la conception des droits rabbinique, israélien et rabbinique soit différente,
nous avons pu constater que des similitudes existent et trouvent leurs origines
dans des régles fondamentales.
S'agissant du courtage matrimonial, les trois droits lui reconnaissent le statut
contractuel: le droit rabbinique I'érige au rang de contrat primordial dont il
reglemente les tenants et aboutissants, le droit israélien lui applique le droit
commun des contrats sans s'en intéresser davantage, laissant les parties
totalement libres et le droit frangais admet ce statut mais sous condition du respect
d'une réglementation tres stricte.
S'agissant de la promesse de mariage, elle fait davantage polémique: le droit
rabbinique lui confére un statut contractuel et la recommande, le droit frangais lui
refuse le statut de contrat, mais permet, sous conditions, une action délictuelle
contre l'auteur de sa rupture et, enfin, le droit israélien lui reconnait une valeur
contractuelle, mais invite la victime de rupture a agir en responsabilité délictuelle

en cas de préjudice morale.

1046 1047

Une grande partie de la doctrine et de la jurisprudence israélienne désire
voir annuler la reconnaissance du statut contractuel de la promesse de mariage ou
au moins de ne limiter IAndemnisation quiux préjudices matériels. Le remede aux
préjudices non matériels devrait ainsi trouver réponse dans le cadre de IBction
délictuelle en cas de fondement justifié. De nombreux appels ont été faits au
législateur israélien dans ce sens afin quidl reforme la matiere, car "la promesse de

mariage est un contrat problématique qui se trouve a la limite de la [égitimité"**%.

1046

SHIFMAN Op. Cit, KAPLAN Op. Cit
HC Marom v Marom 401/66 Précite, Arrét Plonit v ploni 5258/98 précite
FRIDMAN ET COHEN, « Droit des Contrats israélien »Vol. 1.1991. P.368-369.
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Le professeur SHIFMAN, qui se demande sl sBagit dain contrat obligatoire, suggere
sa suppression de facon progressive.

La doctrine israélienne invite, de fait, le législateur a "abandonner IGction
contractuelle et a la remplacer par IEction délictuelle afin de protéger le principe
de la liberté contractuelle mais aussi la liberté des parties de se lier dans une
relation en dehors du droit"***.

C'est sur ce sujet que le droit israélien et le droit frangais partagent le méme point
de vue. Pour ce dernier, la promesse de mariage peut, effectivement, constituer
une entrave a la liberté matrimoniale. Cependant, le droit frangais écarte le
probleme en qualifiant la promesse de fait juridique et non de contrat, ce que le
droit israélien, sous le poids des traditions et de l'influence du droit rabbinique,
n'ose pas faire.

Pourtant, selon la jurisprudence israélienne, "Itheure est venue d'annuler IBction
contractuelle de la promesse de mariage telle quille est aujourdthui et ce, en
permettant une action, qui ne dépend pas d@in coupable, en indemnisation des
préjudices matériels causés suite a la rupture de la promesse de mariage. Ces
préjudices sont susceptibles dinclure des dépenses faites en vue du mariage

projeté ainsi que les cadeaux faits en vue du mariage"'*°.

La Haute cour va méme jusqu'a estimer qu"il serait recommandable aussi
d'envisager la possibilité dzdopter la solution actuelle du droit francais et dEutres
pays. Cette solution conduit, dans la plupart des cas, a accorder une action
délictuelle en vue de dommages et intéréts en matiére de rupture de promesse de
mariage. Aujourdthui, le droit israélien ne permet une indemnisation sur un
fondement délictuel que dans les cas ou des man uvres frauduleuses ont été

"1051 Ainsi, conformément aux conditions de IEction délictuelle (article 56

prouvées
du Code du droit des contrats), le demandeur doit déja prouver qu'au moment de
la conclusion de la promesse, le promettant a eu I@ntention de ne pas exécuter son

engagement.

19%% SHALEV (G), «Heskemim gentelmeniimMishpatim».32.2002. P. 29-30.

Avis de la minorité arrét Plonit précite P. 20; PRIMER (D), « Restitution des cadeaux offerts
suite a la promesse de mariage et au vue de la nouvelle legislation civile », MISHPATIM.Vol.
10.1980. P.329.

1051 Exemple arrét Nathan Précite.

1050
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fa position de la jurisprudence est que la suppression de IBction contractuelle
depuis sa racine est le réle du législateur et pas de la jurisprudence '@

Selon le juge de la minorité dans I'arrét Plonit, comme pour le divorce, "le droit
nEccorde pas une action en indemnisation pour les préjudices psychiques causés"
par la rupture de la promesse'®>>.

La position qui prévaut en la matiere n@st pas unanime en droit israélien et cela
siE@xplique par le grand nombre de cultures différentes ainsi que la polyvalence de

e I 1054
la société israélienne

qui fait que @es conséquences de la promesse de mariage
ne sont pas identiques et peuvent étre tres déterminantes pour un nombre non
négligeable de femmes'®>>m@

Le droit rabbinique partage la méme conception que le droit israélien sur ce point
en attribuant un statut contractuel et des indemnités pour les préjudices matériel
et moraux. Ceci explique peut-étre pourquoi ce statut de contrat est maintenu en
droit israélien en dépit des demandes de la jurisprudence et de la doctrine.

En effet, quand bien méme la promesse de mariage ne releve que de la
compétence du droit civil, le droit rabbinique pése sur ce sujet intrinsequement lié
au mariage, qui est, comme nous l'avons vu, de la seule compétence du droit
rabbinique.

Dans ce sens, le droit israélien continuera a indemniser le préjudice moral causé
par la rupture de la promesse afin de mieux protéger la femme victime et ce en
dépit du principe di@@galité des droits entre Ithomme et la femme et du fait que la
femme n'ait plus besoin de cela pour se réaliser socialement et financierement'%*.
Bien qu'aujourdthui, une femme ne soit plus considérée comme le patrimoine de
son pere, puis par la suite celui de son mari et que le mariage ne soit plus I@inion
éternelle sans possibilité de sortie, des inégalités entre homme et femme existent
toujours.

" Cette inégalité est surtout fondatrice d'une différence, mais ni cette inégalité, ni

cette différence ne sont destinées a étre figées. Elles doivent évoluer et il est

1052 Arret Shiperberg v Avtalion precite P. 176 ET Arrt Plonit precite P.24

Arret Plonit Précité

1% COHEN (N), « La montee et la chute de la promesse de mariage®», Op. Cit. P. 20
195 |pidl.

19%% SHIFMAN. Précite.P. 109-110.
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incontestable que, vu de l'extérieur et de maniere formelle, la Femme d'une
certaine maniére est mise sous tutelle"**>’.

La décision de IGrrét Plonit a, néanmoins, "redonnée vie a IBction pour la femme,
au nom du principe d@galité des sexes devant la loi, elle ne pourra plus rejeter celle
d&in homme'®%.

Ainsi, la société israélienne, qui est une société qui se veut moderne, mais qui a
finalement gardé ses attaches a la religion et donc au droit rabbinique, en dépit du
fait quille le trouve archaique et mal adapté. Ce qui n'est pas le cas pour le droit
frangais qui s'est définitivement libéré du poids de la religion et des bonnes m urs.
De la méme maniére, le statut du courtier en droit rabbinique est aussi responsable
du statut actuel que lui donne le droit positif israélien. Bien qu'il ne fasse I'objet
d'aucune reglementation spécifique, en droit israélien, il est autorisé en Israél et la
prestation est considérée comme un contrat. Point sur lequel les trois droits
s'accordent.

C'est en matiere de reglementation spécifique que les droits se distinguent. En
droit frangais, elle existe et est tres rigide. Il en est de méme en droit rabbinique, a
la différence prés que lI'encadrement du droit n'est pas aussi stricte. Et en droit
israélien elle n'existe pas, mais le besoin s'en fait grandement ressentir (invitations
des jurisprudences et doctrines nombreuses).

Le statut contractuel de la promesse de mariage et du courtage matrimonial, en
droit israélien et rabbinique, n@ntrave pas la liberté du mariage, pas plus que la
voie délictuelle, ce qui differe en droit francais, concernant la promesse de
mariage.

Le Rabbin NAVON soutient la conception contractuelle en suggérant d@tablir aussi
un acte pré-matrimonial prévoyant une amende pécuniaire au cas ou, en cas de

divorce, une des parties refuse de divorcer'®*®

. Ce type de contrat peut éviter de
nombreux cas de refus de divorce. Ainsi, la Rabbanite LEBMOR présente une

nouvelle approche dans le but de solutionner la problématique du refus de divorce

157 DRAI (R), intervention lors du colloque du 25 octobre 1998 au Consistoire de Belgique
1% COHEN (N), " Des hauts et des bas dans la promesse de mariage", fév.2006.
1059 http://www.ynet.co.il/Ext/Comp/ArticleLayout/CdaArticlePrintPreview/1,2506,L-
3746675,00.html
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et afin de garantir un partage convenable du patrimoine commun en cas de

divorce®®

. I skagit dAin contrat halakhik et juridique a la fois dans lequel les
membres du couple, sBaccordent avant le mariage, quBu cas ou IAin dEntre eux
souhaiterait divorcer et que l'autre lui refuse, il devra payer une amende pécuniaire
élevée. Le contrat est rédigé conformément a la Halakha, ce qui écarte le probleme
de Muet meousse@(acte de divorce forcé).

De plus en plus connu, ce droit se nomme [ontrat de respect mutuel®'@ en
francais, et est I uvre dine rédaction commune de rabbins et juristes.

Cette pratique peut choquer. Le fait de prévoir I'éventualité du divorce avant
méme le mariage prononcé peut sembler choquant. Selon LEBMOR, " IzEcte de la
Ketouba rédigée pourtant par nos sages du Talmud, prévoit finalement aussi d@ine
éventualité de séparation ou de déces dRin des époux, et pourtant les futurs époux
la signe sous la Houppa".

Ce type de contrat n@st pas encore appliqué en droit israélien, alors que le nombre
de personnes pour lesquelles IEcte de divorce est refusé ni@st pas négligeable,
d'autant plus qu@n Israél, les tribunaux rabbiniques ne sont pas enclins a
contraindre les maris a donner le guet a leur femme.

Il est possible de télécharger un formulaire de IBcte pré matrimonial prévoyant des
indemnités en cas de refus de divorce, en quatre langues, dont le frangais en allant
sur le site du consulat des jeunes rabbins ddsraél
http://www.youngisraelrabbis.org.il/prenup.htm. Aussi, il existe actuellement un
forum sur facebook. Ce qui illustre le fait que le concept des actes/contrats pré
matrimoniaux soit a la mode.

Par conséquent, apres étude des droits francgais, rabbinique et israélien, en la
matiere, il ne semble pas que le statut de contrat accordé aux actes pré-
matrimoniaux soit une entrave a la liberté matrimoniale. Comme nous I'avons
démontré, le contrat de courtage matrimonial et la promesse de mariage sont des

contrats car ils répondent aux conditions de validité définies par les trois droits

19% | EBMOR dans son nouvel ouvrage "Biite atesyeux de pleurer” / ' X /& 742 2:0 2 /) TIIW 11

1/A20M 1DV 21T 1A 0
1981 http://www.youngisraelrabbis.org.il/prenup.htm
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étudiés. Cependant la promesse de mariage est privée de force exécutoire, car le
principe fondamental de la liberté contractuelle I'exclut.

Une chose est éventuellement a craindre: "le fait de rendre responsable
pécuniairement la personne qui rompt une promesse de mariage, risque de la faire
revenir sur sa décision et d®pouser IEutre a contrec ur afin de ne pas avoir a
payer les indemnités".

Pourtant, il est aisé d'écarter cette opposition a la conception contractuelle de la
promesse en effectuant un paralléle avec la promesse de vente ou d'achat
immobilier. Cette derniere contient une clause prévoyant une indemnité
compensatoire en cas de rupture. Seul le non obtention d'un prét libere le
promettant de sa promesse sans avoir a payer d'indemnités.

Ainsi, la solution résiderait donc dans le fait d'admettre a la promesse de mariage
sa valeur contractuelle en lui retirant sa force exécutoire tout en prévoyant une
clause d'indemnité compensatoire qui sera exclue dans des cas spécifiqguement
prévus comme le désamour ou I'absence d'amour. Cela n'empéchera pas la victime
de demander tout de méme des dommages-intéréts en cas de préjudice.
Contrairement a ce qui parait, cela n'aboutit pas au méme résultat que celui
produit par la conception délictuelle, car, en cas de conception contractuelle, la
victime n'a pas prouver la faute de l'auteur de la rupture pour espérer étre
dédommagée. Le non respect du contrat suffit, ce qui en soi est plus juste, car qu'il
y ait faute ou pas, la rupture peut causer des préjudices. Et le mariage est un acte
suffisamment important pour que les actes qui le précedent et le préparent fasse

I'objet d'une attention particuliere.
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. Vademeaum sur les sysemes de droit

rabbinique et igraélien

La these ici présente vise a comparer la place réservée aux actes pré-matrimoniaux
que sont le courtage matrimonial et la promesse de mariage, dans les droits frangais,
israélien et rabbinique. Pour comprendre cette étude, il faut donc prendre
connaissance des systémes juridiques de ces droits et surtout des droits étrangers : le
droit israélien et le droit rabbinique.

Ce chapitre préliminaire présente donc les systemes de droit rabbinique et israélien
afin de les confronter au systeme frangais en abordant les origines des systemes

juridiques (Section 1) et en expliquant leur systeme judiciaire (Section2).

Sedion 1 : Les orignes des sysemesjuridiques

Il existe aujourdbhui quatre principaux systemes juridiques dans le monde. Les
systemes de droit romano-civiliste, de la Common law, de droit coutumier et de
droit religieux.

Le systeme de droit romano-civiliste puise ses origines dans le droit romain et
comprend un systeme complet de regles, souvent codifiées, appliquées et
interprétées par des juges. Bien que les décisions des juges des instances
supérieures influencent dans les faits celles des juges inférieurs, les précédents
judiciaires ont rarement force de loi dans ce systeme.
Le droit civil est traditionnellement subdivisé en trois groupes distincts de droit : le
romaniste, le germanique et le scandinave.

Le systeme de Common Law, pour sa part, applique un droit d'essence
jurisprudentielle, mettant en avant les décisions des cours et des tribunaux. Dans ce

systeme les lois sont trés généralistes, car la jurisprudence @rend le relais@
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Néanmoins, on assiste aujourd'hui a une codification de la Common Law, qui le
mélange peu a peu avec le systéme de droit civil.

Les systemes de droit coutumier et religieux sont respectivement essentiellement
fondés sur les coutumes et la religion du pays ou elles se trouvent.

Chaque pays présente cependant des variations ou integre certains dispositifs
d'autres systemes. Nombreux sont les pays ayant un systeme juridique mixte. Ainsi,
alors que le droit frangais applique un systeme de droit civiliste, plus exactement du
groupe romaniste, le droit rabbinique applique un systeme de droit religieux (Sous

section 1) et le droit israélien applique un systeme mixte (Sous section 2).

Sous Section 1 : Le droit rabbinigue : un droit rel igeux

Issue du judaisme pharisien (1), le judaisme rabbinique (en hébreu: N I TIM'"1 2 N
Yahadout Rabbanit) s'est structuré du 11° au VI siécle de I'ére chrétienne, date a
partir de laquelle il fut reconnu comme la norme du judaisme.

Seuls les Karaites dont il reste peu de membres aujourdihui en Israél rejetaient,
apres cette date, I'autorité des interprétations rabbiniques.

Il est donc admis que la Torah est constituée par la loi écrite, mais aussi orale. De
cet ensemble découle des textes constituant retranscriptions et commentaires.

Parmi ces textes fondamentaux, on compte le Tanakh (2) et le Talmud (3).

1. Lejudaisme pharisen

Le judaisme dit du « Premier Temple » (Xe-Vle siécles avant Jésus-Christ) était
centré sur les prétres du Temple de Jérusalem (Cohen descendant dAaron).

A partir du « second Temple » (Vle siécle avant notre ére B premier siécle apres),
apparaissent des spécialistes de la loi religieuse, nommés Rav, Rabbi (Maitre) ou, en
frangais, Rabbins, dont la vertu et la science font les enseignants de tous.

En effet, les avis divergeaient entre les prétres et les rabbins: les premiers
contestaient I@xistence de la Torah orale, car ils ne voulaient y voir quiin ensemble
de traditions sans valeur normative. Du fait de I@ccupation grecque (successeurs

dEhlexandre Le grand), ces divergences prenaient une forme politico-religieuse sous
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la monarchie des Hasmonéens. Les prétres et leurs partisans formaient le parti des
Sadducéens, alliés aux classes sociales aisées et a I@ccupant, tandis que les rabbins
et leurs partisans formaient divers groupes, dont le principal se nommait
« Pharisien ».

En 70 de I'ere chrétienne, les Romains détruisaient le temple de Jérusalem. Cet
évenement fit que les rabbins pharisiens constituaient I@pine dorsale du judaisme.
Leur vision devenant la norme.

Le judaisme rabbinique s'est, par conséquent, construit autour des rabbins
pharisiens, détenteurs de la Loi orale, selon lesquels la Halakha se fonde sur la

Torah, composée de la Loi écrite et la Loi orale.

2. leTanakh

Pour les juifs, le fondement de I'univers et le principe de I'existence de regles de
droit et de la Justice ont une origine : l'autorité de la divinité. La divinité est a
I'origine des normes, nommeées Halakha, qui ont été transmises a Moise.

La Halakha est donc le droit juif transmis par D.ieu a Moise sur le mont Sinai. Son
principe fondateur est diilleurs ainsi formulé : « Torah Min Ha-Shamaym », c@st un
droit-qui-vient-du-ciel. Sa fondation date de I@vénement de la révélation divine.
Ces révélations ont été faites, pour partie, a Moise seul, qui les a retranscrites par
écrit, et au peuple juif, qui se le transmet de génération en génération.

Cet ensemble législatif est matérialisé par la Torah qui sera, par la suite,
accompagnée de divers textes rédigés au cours des siecles par différents rabbins,
collectivement ou individuellement, afin de I@nterpréter, la commenter ou la
compléter.

On distingue ainsi les textes écrits, qui composent le Tanakh, des textes
retranscrivant et interprétant la Loi orale.

Le Tanakh, (] ")) d®ésigne la Bible hébraique qui est divisée en trois parties qui se
répartissent sur un total de vingt quatre livres. La premiere partie est la Torah écrite
(N N kInoi »), dite Torah shebikhtav (a), qui est la partie légale et rituelle et est

composée de cing livres. Les seconde et troisieme parties, qui sont respectivement
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constituées par les Nevilim (réparties sur huit livres) et les Ketouvim (réparties sur

onze livres) constituent les parties historique, éthique et religieuse (b)

a- La partie Iégale et rituelle : Torah shebikhtav

La Torah, qui est le document autour duquel le judaisme sBarticule, signifie, dans un
sens large, « enseignement », mais aussi « loi », dans un sens plus étroit. Son
objectif est donc de transmettre I@nseignement de D.ieu et les regles qul a
définies (la Halakha). Elle se divise en une Loi écrite, dite Torah shebikhtav,
également connue sous le nom de Pentateuque, et en une Loi orale, dite Torah
shebeal pé.

Le Pentateuque est, par conséquent, la premiere section du Tanakh subdivisée en
cing livres : Bereshit (N ' W )Xqui Xeut dire « Au commencement » et est connu
sous le nom de Genese par les chrétiens; Shemot (N 1) WNoms », I&Exode;
Vayigra (X 1 P « Et Il appela », le Lévitique ; Bamidbar (0 2 7J, @ Oans le désert »,
les Nombres ; puis Devarim (0O ' 0),X Paroles », le Deutéronome.

Ces derniers racontent |'histoire du peuple d'Israél, de la création du Monde a la
mort de Moise. Tout un ensemble de prescriptions religieuses, rituelles, culturelles
et juridiques y sont répertoriées.

La Torah qui énonce donc des ensembles de lois, que ce soit dans sa partie écrite ou
orale, contient un total de 613 mitzvot, énoncées de maniere plus ou moins
explicite dans les cinq livres de la Torah shebikhtav.

Les mitzvot sont des commandements, prescriptions ou préceptes et se divisent en
deux catégories : 248 sont des obligations de faire, les mitzvot Asse, et 365 sont des
obligations de ne pas faire, les mitzvot lo taase.

Selon Maimonide « le nombre des obligations de faire est celui des parties du corps
humain ; le nombre des obligations de ne pas faire est celui des jours dans une
année solaire ».

La tradition juive distingue les commandements issus directement de la Torah (613)

et les prescriptions rabbiniques qui les expliquent et les interpretent.
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Certains commandements rabbiniques ont été fixés afin de protéger I@sprit de la
Loi face a d@ventuels dérapages quant a I@nterprétation. lls sont tous considérés

comme Parole de Dieu puisquils émanent des Sages.

b- Les parties historigues, éthiques et religieuses

La seconde et la troisieme partie du Tanakh nous intéresse moins que la Torah
shebikhtav, car elles n@®nt pas de portée juridique. Ce qui explique que nous nous
limitons a leur énumération. La seconde partie est composée des livres des

prophétes (1) et la troisieme des autres écrits (2).

1) LesNewi'im

La seconde partie du Tanakh est constituée par les Nevi'im (0O ' X) yDi 3ont souvent
désignés sous le nom de « Livres prophétiques » ou « Livres des Prophétes », ou
encore de « Prophétes ».

lIs sont traditionnellement regroupés en deux ensembles: celui des premiers
Prophétes, dit Nevi'im Rishonim (i &@&0 i €R1ag), et celui des derniers Prophétes,
dit Nevi'im Aharonim (i @édi émpca).

Le premier ensemble regroupe les écrits des Prophetes divant la chute du Premier
Temple et l'exil. Les récits des Prophetes couvrent |'histoire d'Israél, de son
installation en terre de Canaan a sa déportation a Babylone. lls comprennent six
livres réparties de la maniere suivante : Josué (V W )] domposé de deux livres ;
Juges (O 'L )Dcbeiposé de deux livres ; Samuel (D N I)1&tYRois (O ' J),xdMposés
daun livre chacun.

Le deuxieme ensemble regroupe les écrits des Prophetes dzpres I'exil. Ils sont
répartis en deux catégories constituant un livre chacune :

- Le livre des « grands prophetes », subdivisé en trois livres portant le nom du
Propheéte qui Iz écrit : Isaie, Jérémie et Ezéchiel.

- Le livre des « petits prophetes », nommé Trei 'Assar, qui est le livre des douze
prophétes (Osée, Joél, Amos, Abdias, Michée, Nahoum, Habaqug, Sophonie, Aggée,

Zacharie et Malachie).
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2) LesKetouvim

Les Ketouvim (0O '1)I fornent la troisieme et derniére partie du Tanakh et
constituent les autres écrits ou [hagiographes® (livres poétiques, cantiques,
historiques)

Souvent traduit par le terme Autres Ecrits, le mot Ketouvim signifit littéralement
« écrits ».

Ces onze livres se répartissent de la maniére suivante :

- Trois livres sont les livres poétiques et éthiques (Sifrei Eme"t). Il skagit de:
d@in livre de psaumes, nommeé Tehillim ; d&in livre de proverbes, nommé Mishlei, et
du livre de Job, nommé “lyyov.

- Cing livres sont des rouleaux (Hamech Meguilot) qui sont lus aux différentes
fétes juives. Il skagit : du Cantique des Cantiques, nommé Chir haChirim ; du livre de
Ruth, nommé Ruth; des Lamentations, nommé Eikha ; de IEcclésiaste, nommé
Qohelet et du livre d'Esther, nommé Esther.

- Trois livres sont les autres livres historiques apparues apres les Sifrei Eme"t et
Hamech Meguilot. Il siagit : du livre de Daniel, nommé Daniel ; du livre d&Esdras et
de Néhémie, nommeé Esdras et du livre des chroniques, nommé Divrei haYamim.

Il skhgit donc la de la composition des écrits que constitue le Tanakh, mais
parallelement a ces textes il existe des textes retranscrivant et interprétant les lois

orales.

3. leTalmud

Le Talmud (T1N),2qBi veut dire « étude » ou « enseignement », est un texte
fondamental du judaisme rabbinique et représente le versant oral du Tanakh.

Ses parties normatives constituent la Halakha (« cheminement » dans les voies de
Dieu) et les non normatives, narratives, édifiantes, constituent la Aggada (narration,
récit).

Recueil de droit civil et religieux réunissant les discussions rabbiniques sur
IEnsemble des sujets de la Torah shebeal pé (Torah orale), le Talmud existe en deux
versions (a) et est composé dine codification des lois, nommée Mishna (b) et din

commentaire de cette derniére, nommé Guemara (c).
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a- Les versions du Talmud

Depuis le V© siécle de I'ére commune deux versions du Talmud existent : le Talmud
de Jérusalem (1) et le Talmud de Babylone (2). Rédigés selon la méthode nommée
Midrash (étude comparative et compilation de commentaires de sages sur le
Tanakh), les deux versions contiennent des interprétations des écritures par les
sages. Ce qui a donné naissance : au Midrash Halakha, c'est-a-dire une
interprétation dont IBrientation est davantage juridique, et au midrash Aggada qui
rapporte des récits apportés d@nseignement spirituel et moral.

Par ailleurs, ils contiennent tout deux la Mishna, qui est la méme dans les deux

versions, et la Guemara, qui est différente selon le Talmud.

1) LeTalmud de ¥rusalem

Le Talmud de Jérusalem, également nommé Talmud Eetz Israél (Talmud de la terre
d'Israél) rassemble les enseignements des écoles de Tibériade, Sepphoris et
Césarée.

Ecrit par des docteurs de la Judée conquise par les romains, entre le Ille siecle apr.
J.-C. et le début du Ve siecle, il ne provient pas essentiellement, comme son nom

I@ndique, déhabitants de Jérusalem.

2)  LeTalmud de Babylone

Achevé au Ve siécle, Talmud de Babylone, également nommé Talmud Bauvli,
rassemble les enseignements des sages babyloniens nommés Amoraim (ce qui
signifie les commentateurs).

Les académies rabbiniques de Babylone ayant survécu de plusieurs siecles a celles
de la Judée conquise, ce Talmud a fait autorité en matiére de loi juive. En effet, ce
dernier rassemble le plus grand nombre de sages contrairement au Talmud de
Jérusalem ou seule une minorité de sages est rapportée.

De plus, rédigé en terre dxile, il correspond davantage a la situation politique de la

majeure partie du peuple juif.
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b-  La Mishna

Selon le judaisme rabbinique, parallelement a la transmission du Pentateuque
(Torah écrite), une tradition orale fut également transmise aux juifs afin de
compléter la premiere.

En effet, de nombreux termes et définitions utilisés dans la Torah écrite ne sont pas
définis dans le texte lui-méme. Ce qui suppose que le lecteur soit familier avec le
contexte et les détails. Lesquels ne peuvent étre connus que du fait d@ine
transmission de la tradition orale.

La Loiorale (N ©® » ¥y 1 Wtransmisdoralement de maitre a disciple, a, ainsi, été
révélée en méme temps que la loi écrite et a, par conséquent, donné naissance a
deux phénomenes caractéristiques de la vie juive : la chaine de la tradition
intergénérationnelle et [@mportance de |'étude et de I@&nseignement de la Torah.

A la destruction du Second Temple de Jérusalem (70 de I'ére commune), et surtout
apres la mort de grands Sages de |'époque, la Torah shebeal pé fut codifiée dans la
Mishna (@i 1 ) afin d@ssurer la pérennité de son enseignement.

Cette derniére consiste en six ordres (shisha sedarim ) contenant chacun entre sept
et douze traités nommés massekhtot (pluriel de massekhet). Chaque massekhet est
divisée en chapitres (peragim) composés d'un nombre variable d'articles, appelés
mishnayot (pluriel de mishna, avec une minuscule en frangais pour la distinguer du
grand- uvre).

L'ordre des traités dans le Talmud peut différer de celui qui avait été établi dans la
Mishna, lorsqu'un traité a été jugé plus important qu'un autre.

Les six sedarim sont, par ordre:

- Zeralm, qui veut dire « Graines » et est composé de onze traités sur les
prieres, bénédictions, la dime, et les lois sur I'agriculture.

- Moéd, qui veut dire « Festivals » et est composé de douze traités exposant les
lois du Sabbath et des fétes

- Nashim, qui veut dire « Femmes » et est composé de sept traités concernant
le mariage, le divorce, certaines formes de v ux et les lois du nazirite.

- Nezkin, qui veut dire « Dommages » et est composés de six traités sur les lois

civiles et criminelles, et le fonctionnement des tribunaux et serments.
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- Kodashim, qui veut dire « Choses saintes » et est composé de 80 onze traités.
Sur les rites sacrificiels, et les aliments.

- Taharot, qui veut dire « Pureté ») et est composé de douze traités sur les lois
de pureté rituelle.

A ces ordres, la Guemara apporte son éclairage par des textes complémentaires.

c- La Guemara

La Gémara, qui signifit « achevement, perfection » ou « complément », est rédigée
en araméen par les Amoraim.

Elle correspond aux commentaires sur la Mishna, bien que tous les traités
mishnaiques ne possedent pas forcément une Guemara, et est différente dans les
deux Talmud.

A la différence de la Michna, qui ressemble a une anthologie encyclopédique
d®pinions juridiques, les textes de la Guemara, conservent les démarches des
académies. Elle décrit les discussions polémiques qui se déroulent autour diine
Mishna, d&un texte biblique ou de I'aspect de la loi.

Un tiers de la Guemara concerne la Halakha (loi juive) tandis que prés des deux tiers

consiste en matériaux Midrachiques et Aggadiques.
Toutefois, bien que le droit rabbinique soit le droit des juifs, il ne constitue pas le
droit national moderne du pays des juifs. Israél se voit effectivement appliquer un

droit laic construit sur la base de plusieurs autres droits démocratiques.

Sous Sedtion 2 : Le droit israélien : un droit mixt e

Le droit israélien est un droit récent qui puise ses sources dans divers droits tres
anciens (1). Il présente la particularité d@ppliquer un systéme a la fois de Common
Law et de droit civil, mais aussi de droit religieux dans certains domaines

déterminés (2).
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1. Lessources

Le droit israélien provient principalement de quatre sources :
- Le droit Ottoman (a) ;

- Le Common Law Britannique (b) ;

- Le droit juif traditionnel (c) ;

La législation adoptée par la Knesset (d).

En effet, contrairement a la France qui est un vieux pays dont le systeme juridique
siE@st composé au fil des siecles et dont les sources sont ancestrales, Israél est un
jeune Etat qui s@st constitué par une population venant des quatre coins du
monde, ce qui explique que son droit ne soit que le résultat du mélange de

plusieurs droits provenant de divers civilisations.

a- Le droit Ottoman

L@mpire Ottoman a régné sur les terres qui sont aujourdihui Israél jusquiEn 1917.
En effet, du début du XVI°™ siécle au début du XXe siécle (1917), le systeme
juridique Ottoman, nommé "Médjelé", était le systeme juridique en vigueur sur les
terres de ce qui@st aujourdthui IFEtat dAsraél.

A partir de 1922, le mandat Britannique en Israél avait permis la continuité de
certaines lois Ottomanes. Le roi anglais avait, effectivement, décidé que toutes les
lois ottomanes en vigueur le 1° novembre 1914 continueraient a étre applicables a
condition qui®lles soient adaptées aux exigences de I@tat et de ses habitants. |
ajoutait, par ailleurs, qun cas de lacunes dans le droit turc/ottoman, ce seraient
les regles du GCommon Law qui seraient applicables.

Ces lois concernaient surtout les questions civiles et ne sont citées que pour
mémoire dans le droit israélien, car peu de régles, qui en découlent, sEppliquent

toujours aujourdhui.

b- La Common Law Britannique

Introduite dans le pays a I'époque du mandat Britannique en 1922, la Common Law

exerce une influence profonde sur le droit israélien, méme contemporain.
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Des l'instauration du mandat, les autorités mandataires ont décidé de s@n tenir au
«pouvoir consultatif du roi», car les tribunaux en Terre Sainte continuaient a
légiférer selon le droit Ottoman, comme cRtait IRusage jusqu'alors. Elles
compensaient également les vides juridiques du droit Ottoman en suivant les
principes du droit coutumier et du droit anglais. Tout au long du mandat, cette
combinaison des principes en matiere de droit évoluait jusquB former le systéeme

juridique mandataire.

c- Le droit juif traditionnel

Le droit juif traditionnel, dit Halakha, exerce une double influence sur le droit
israélien : sur les questions de statut personnel (1) et pour certains nouveaux
projets de lois (2). Il sert aussi de @oie de secours@lorsquiline question ne trouve
pas de réponse dans le droit laic (3). Cependant, il ne constitue pas, comme certains
fondateurs de IEtat dAsraél le désiraient en le qualifiant de droit hébraique, le droit

du pays des hébreux (4).

1) Lesquestionsde statut personnel

La Loi a investi, en Israél, les tribunaux religieux de la compétence juridictionnelle
skagissant des questions de statut personnel pour les juifs qui forment la grande
majorité de la population, a qui on applique des regles conformes a la Halakha, sfls
en manifestent le désir.

La loi du 23 juillet 1980, relative aux fondements du droit, a attribué un statut

spécial au droit rabbinique comme source de droit obligatoire.

2)  Lesnouveaux projetsde lois

Un effort est fait a I'occasion de la préparation de projets de lois nouvelles, pour
introduire certaines solutions préconisées par la Halakha afin de résoudre des
guestions actuelles (en matiére d'urbanisme ou de défense de I'environnement, par
exemple) lorsque ces solutions se révelent égales ou supérieures a celles

préconisées dans divers systemes étrangers.
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3) Encasdelacunejuridique

La loi de 1980 prévoit que lorsquiin tribunal est confronté a une lacune juridique,
qul ne trouve de réponse ni dans la législation ni dans la jurisprudence, il est invité
a puiser dans les principes de liberté, de droiture et de paix inhérents a la Halakha

pour juger.

4)  Ledroit hébraique, une tentative avortée

Notion apparue a la fin du XIXeme siecle, a l'initiative des pionniers du mouvement
sioniste laique qui préconisaient la renaissance culturelle du peuple juif et sa
résurrection politique, le @Eroit hébraique® (Hamishpat Ha'lvri) est un concept
moderne comprenant des sujets relatifs aux droits et obligations de I@ndividu juif
sans contenir de régles ou de devoirs religieux. Le but de ses précurseurs était de
créer une législation nationale juive pouvant servir dilternative a la législation
Occidentale et Ottomane. C'est pourquoi une distinction est faite entre les normes
halakhiques traitant des questions liées a la religion, a la morale et aux rapports
entre I'homme et son Dieu, et les normes halakhiques traitant des questions
sociales.

Les sources littéraires de ce concept sont : la Torah, tant écrite quirale, la Mishna,
le Talmud, les interprétations des commentateurs et la littérature midrachique, les
réglements des Sages et les livres des décisionnaires, c'est-a-dire les regles de
conduite établie depuis longtemps qui ont acquis un statut juridique, Ia
jurisprudence des Sages et les interprétations (principalement le "Michné Torah de
Maimonide" et le "Choul'han Aroukh de Rabbi Yossef Caro", ainsi que les Responsa
des Sages a travers les ages).

Le droit hébraique est en quelque-sorte le droit rabbinique allégé des regles
religieuses et dont la création avait pour objectif d@n faire le droit national des
hébreux, donc ddsraél. Cependant, en dépit du fait que, sous le mandat
britannique, cette idée se soit concrétisée par la mise en uvre d'un tribunal de
premiere instance avec l'accord des autorités mandataires qui la considéraient
comme une institution d'arbitrage pour régler les différents conflits, le droit

hébraique nB jamais pu étre le droit national. Fortes furent les oppositions, que ce
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soit de la part du courant orthodoxe, qui refusait I|'éventualité d'adopter
partiellement la Halakha, ou que ce soit des courants laics qui prénaient les
systémes occidentaux laics.

Le juge Menahem Elon compare le destin du droit hébraique a I'époque
contemporaine et celui de la langue hébraique. Cette derniére, on le sait, a été
ressuscitée et est devenue la langue nationale en Israél, alors que le droit hébraique
ne connut pas le méme sort.

Alors méme que la doctrine était convaincue que I'Etat d'Israél allait adopter le droit
hébraique comme systeme juridique le droit juif bimillénaire, I'histoire leur donna
tort.

Certains auteurs espérent encore aujourdihui voir le droit hébraique devenir le droit
de IEtat dAsraél. lls congoivent, cependant, que cela ne pourra se faire sans un
renouveau de ce droit afin de I@ntégrer au droit moderne, car : « en I@tat actuel du
droit hébraique, comme le droit romain, il sera impossible de faire usage dans le

monde moderne »'°%?

. Et pour ce faire, IEuteur suggere une nouvelle codification
du droit rabbinique et son adaptation aux besoins sociaux actuels. Il souligne que
les sources de cette nouvelle codification ne seront pas opposées avec la Halakha

traditionnelle quls moderniseront.

d- La législation de la Knesset

Depuis l@ndépendance et la création d&in nouvel Etat, en 1948, la Knesset
(parlement israélien) a adopté une législation propre a I&Etat dAsraél qui constitue le
véritable corpus du droit positif du pays. Il s'agit d'un ensemble constituant un
systeme adapté a la société israélienne, qui s'est inspiré des politiques législatives
de plusieurs pays d'Europe continentale dans des domaines déterminés.

La législation frangaise a ainsi servi ddnspiration notamment pour le probleme du
chéque sans provision et I llemande pour la notion de copropriété.

Par Ibrdonnance du 19 mai 1948, la nouvelle autorité |égislative avait décidé que le

droit en vigueur en Israél le 14 mai 1948 resterait applicable « a condition de ne pas

1982 COHEN (H) : ELAnquiétude du lendemaini@ Revue de droit Isr. EHapraklitd® Vol. 3. 1946. P. 44
et @Autobiographie-Mavo ishif Ed. Dvir 2005. P. 189.
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étre en contradiction avec les lois légiférées par IGutorité législative » ni avec les
changements qui seraient opérés par cette derniere.

En effet, la Knesset a promulgué de nombreuses lois, dans tous les domaines du
droit (a I@xception des lois en matiere de preuve, responsabilité délictuelle et
encore quelques autres domaines), qui se sont substituées a la législation
britannique.

Ainsi, les sources du droit israélien sont la promulgation des lois par la Knesset, la
jurisprudence des tribunaux israéliens, des lois ottomanes et britanniques encore
en vigueur, ainsi que le droit rabbinique et certains principes de droit

internationaux.

2.  Unsygteme juridique mixte

Le droit israélien applique un systéeme juridique mixte, mélant principalement le
Common Law et le droit civil, ce qui differe du droit frangais qui nEpplique quin
systéme de droit civil.

La mixité diin systeme juridique est toujours complexe, car les différents systemes
juridiques sont difficiles a mélanger du fait de leurs différences. Selon les auteurs
favorables au « GCommon Law » ce dernier est daine plus grande efficacité dans les
relations internationales en raison de la célérité de ses procédures et des
économies qui en résultent. De leur c6té, les partisans du droit écrit, « Civil Law »,
soulignent les avantages de la loi qui est stable, claire et écrite. Elle assure, selon
eux, la sécurité des individus et des entreprises, et permet de prévenir les litiges ou
de les faire résoudre par le juge.

En dépit de leur tendance a se rapprocher, « Qvil Law » et « Gommon Law »
réservent chacun un role différent aux juges. Dans les pays de « Gommon Law »,
I[@mportance des décisions judiciaires assure au juge un rble, une dignité et un
prestige considérables. Ce qui, contrairement au droit francais, est le cas en Israél et
est tiré de la partie Common Law de son droit. Le juge, juge en son nom personnel
et non au nom de IEtat ou du peuple. Lorsqul ne juge pas seul, ses collegues

indiquent sfls sont en accord ou en désaccord avec lui.
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En France, il en est tout autrement. Le juge rend la justice « au nom du peuple
francais » et reste, par principe, soumis a la loi quil applique et interpréete selon la
volonté du législateur. Le nom du juge ni donc pas dd@mportance dans une décision
et les avis divergents des juges de la chambre qui a pris la décision nEpparaissent

pas dans le jugement.

Cette analyse des systemes juridiques propres au droit rabbinique et au droit
israélien nous amene a nous demander par quelles voies ils sEppliquent. Comment

fonctionne le systeme judiciaire de chacun ?

Sedion 2 : Lessysémesjudidaires

Le pouvoir judiciaire est un des trois pouvoirs constituant un Etat. Confié aux juges,
qui se fondent sur les textes de lois pour prendre des décisions, ce pouvoir a pour
réle de controler I'application de la loi et sanctionne son non respect.

Dans toute démocratie le pouvoir judiciaire est indépendant des autres pouvoirs de
IEtat. Ce qui est le cas en Israél (Sous section 2), mais pas dans le systéme rabbinique

(Sous section 1) puisque ce dernier ne constitue pas le systéme dain Etat.

Sous Section 1 : Le sytéme rabbinique

Droit global et répandu, le droit juif, qui sBapplique toujours aujourdéhui, n@st pas
limité par le droit étatique. Il prescrit parfois lui-méme d@ppliquer le droit étatique
en lieu et place du droit juif. Il convient a cet égard d@voquer le principe de «Dina
de Malkhuta Dina» (le droit du pays est le droit), qui veut quin vertu du droit juif,
la plupart des normes impératives du droit étatique aient force obligatoire dans la
mesure ou il a été promulgué dans IA@ntérét financier du gouvernement ou de la
population du pays et qull n@nfreint pas des interdits du droit juif.

En regle générale, pour les questions qui relevent purement du droit des

obligations, le droit juif arrive a un résultat similaire a celui du droit étatique.
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Ce droit est appliqué par les tribunaux rabbiniques. Contrairement a la plupart des
systémes judiciaires, il n@xiste pas plusieurs catégories de tribunaux rabbiniques
avec des spécialités différentes. Il n@st pas non plus possible d@ffectuer un recours
contre une décision diin tel tribunal.

Généralement, on utilise les tribunaux rabbiniques par choix, pour : des décisions
sur des questions religieuses, concernant le droit de la famille ou en tant que
tribunaux di@rbitrage pour des litiges de droit civil.

Quin est-il du systéeme judiciaire israélien qui se trouve, lui, étre un systéeme

étatique ?

Sous Sedtion 2 ; Le sydéme igaélien

La Loi sur les Tribunaux de 1957 a mis en place l'organigramme des juridictions
diAsraél et a défini les compétences de chaque juridiction: les tribunaux de paix, les
tribunaux de district, un certain nombre de juridictions spécialisées, telles que les
tribunaux des transports, les tribunaux du travail, les tribunaux militaires, les
tribunaux de la route et les tribunaux religieux puis enfin la Cour supréme.

Les tribunaux de paix traitent des affaires civiles de moindre importance, les
tribunaux district sBccupent des requétes relevant de dispositions spéciales,
comme les textes afférents au droit de construire ou les réglementations
municipales, les tribunaux propres aux locataires et les tribunaux pour mineurs.
Outre les tribunaux civils a proprement parler, le systeme judiciaire israélien prévoit
des instances possédant autorité pour émettre des jugements dans des domaines
spécifiques, selon leurs compétences particulieres. Le systéme judiciaire ressemble
a une pyramide, dont la pointe est la Cour Supréme, supréme instance civile, pénale
et administrative.

Les tribunaux du travail sBccupent des affaires liées aux relations entre employeurs
et employés, a la sécurité sociale, etc.; les tribunaux militaires statuent sur les
infractions commises par les appelés au cours de leur service national. Ceux de la

route statuent sur les infractions aux regles régissant la circulation.
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En outre, les tribunaux religieux chargés des affaires concernant le statut personnel
des communautés religieuses en Israél, comme les tribunaux rabbiniques ou les
tribunaux musulmans, chrétiens et druzes, chargés des mariages et des divorces.
Les Tribunaux rabbiniques i é88@ 163 €14 sont investis pour les parties de confession
juive de compétences tantot exclusives (divorce, mariage, conversions), tant6t
cumulatives (pensions alimentaires, filiation, et parfois facultatives (arbitrage,
successions).

Contrairement au systeme frangais, le systeme israélien ignore la distinction entre
ordre judiciaire et ordre administratif.

Les recours sont, a la différence du droit rabbinique, possible. Ainsi I'appel des
décisions des tribunaux de paix est porté devant le tribunal de district et I'appel des
décisions du tribunal de district devant la Cour Supréme. Toutefois un tribunal de
district statuant en appel d'une décision d'un tribunal de paix peut refuser un
nouvel appel de sa décision devant la Cour supréme.

Le tribunal de district juge en premiere instance les affaires d'une certaine
importance lorsque le montant de la demande dépasse une certaine somme.
La Cour supréme est la Haute Cour de justice qui se trouve au sommet de la
hiérarchie. Elle siege a Jérusalem, mais sa compétence s'étend au pays tout entier.
Selon une procédure spéciale, elle peut statuer sur toutes les actions qu'elle estime
nécessaires dans l'intérét de la justice, quand tout autre recours a été épuisé.
Sa fonction consiste principalement, comme pour la Cour de cassation et le Conseil

d&Etat, a vérifier la conformité avec la loi des décisions.
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. Gossaire desthémes rabbinigues

AHARONIM : Signifie littéralement @es derniers@ Il sBagit des Maitres qui succédent aux
@Richonim@ jusqu'a notre époque au niveau de I@nseignement et développement de la

Halakha/Loi Juive. (V. Richonim).

AMORAIM : (Signifie littéralement commentateurs) Sages babyloniens enseignants du

Talmud. (Voir. Talmud).

ARAMEEN : (@Aramit@en hébreu). Langue usuelle en Babylonie a I@poque talmudique. Au
VI®siécle av. J.-C., I'araméen était la langue administrative de I'Empire perse. Du llI° siécle

av. J.-C. jusqu'a 650 apr. J.-C., c'était la principale langue écrite du Proche-Orient.

ASMAKHTA : Un engagement di@ine personne envers une autre personne. Engagement qui
dépend de la réalisation dine condition connue mais qui nEst pas pris avec une volonté

déterminante. (Encyclopédie Talmudique.Vol.ll.P.108.8¢)

BIAH : Rapport intime entre Ithomme et la femme. Cist la troisieme fagon selon le Talmud

de consécration la femme (voir Kiddoushin).

CANAAN : Terme utilisé dans la Bible pour décrire la partie du Proche-Orient située entre la

Méditerranée et le Jourdain qui correspondait a la terre ddsraél.

CHADH'AN : Ckst ImEppellation moderne du courtier matrimonial, le marieur. Celui qui

organise les shiddoukhin.

CHOULH'ANE AROUH : Recueil des lois juives les plus courantes écrit par Rabbi Yossef Caro

(nommé Marane : @Notre Maitre 1488-1575). Composé il y a cing siecles et imprimé pour la
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premiere fois en 1565 a Venise. Le Choulhane Arouh adopte dans sa structure la division des
@Arbaa Tourim(;

Rabbi Yaacov ben Acher (Baal Hatourim 1270-1343) composa un Recueil de lois classées
selon les sujets, appelé @Arbaa Hatourim@let divisé en quatre parties (Tourim) :

1/ Tour Orah Hayim : régles relatives aux priéres, aux Bénédictions, Chabat et fétes etc..

2/ Tour Yoré Déa : Lois de Cacherout

3/ Tour Even Haézer : Lois matrimoniales

4/ Tour Hochen Michpat : Code civil.

Le ChoulhBne Arouh est le Recueil définitif des lois juives régissant le comportement du

peuple ddsraél. (Abrégé du ChoulhBne Arouh. A. Hassan. Ed.@Hasdei Lea. P.20)

DINA DI MALKHUTA DINA : le principe de «Dina de Malkhuta Dina» di@rigine araméenne
(signifie que le droit du pays est le droit), qui veut qun vertu du droit juif, la plupart des
normes impératives du droit étatique aient force obligatoire dans la mesure ou il a été
promulgué dans I@ntérét financier du gouvernement ou de la population du pays et qudl
n@nfreint pas des interdits du droit juif.

SEhpplique en regle générale pour les questions qui relevent purement du droit des
obligations, le droit juif arrive a un résultat similaire a celui du droit étatique.

Ce droit est appliqué par les tribunaux rabbiniques.

EROUSSIN : consécration. Voir Kiddoushin. Toutefois, dans le langage usuel israélien, les

Eroussin signifient fiancailles.

GET MEOUSSE : Acte de divorce qui a été donné par force. Il peut étre forcé par la loi. Ci@st
le cas lorsque par jugement du tribunal rabbinique le mari ou la femme sont condamnés a
donner le Guet/ IEcte de divorce mais que IAin d@ntre eux refuse. Des lors le tribunal peut
les obliger de le faire. @usqui quil/elle dise @e veux divorcer@® Il peut aussi étre forcé par
nos grands sages. (Encyclopédie Talmudique. Vol 5. Tour P. 695). Le droit rabbinique
considere avec beaucoup plus de rigueur I@xécution forcée du divorce que I@Exécution
forcée du mariage, car en matiere de divorce I@cte de divorce donné par force est réputé

invalide juridiguement.
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GUBMARA : Fait partie du Talmud. Signifie @hchévementd® M@perfection® CRst le
commentaire en araméen de la Michna (v. définition). @éveloppement de I@nseignement
depuis la rédaction de la Michna jusqu'a la fin de la composition du Talmud ainsi que
I@xplication des lois introduites dans chaque génération par les prophétes et les sages pour
établir une @garde@autour des lois de la Torah afin d@viter leur profanation@ @a Guémara
rapporte également toutes les sentences rabbiniques fixées selon les exigences de chaque

époque, ainsi que les normes de morale@ (Abrégé.Choulihane Arouh. P.14)

GUEONIM : Maitres éminents des centres d®tude du Talmud (Yechivot) de Babylonie,
représentaient I@utorité spirituelle dominante. Ils donnaient des éclaircissements
concernant surtout la solution des nouveaux problémes de Halakha (v. déf) qui surgissaient a
chaque période. Leur réponses avec leurs explications et leurs décisions forment le
@Responsa des Guéoniml@lqui constitue jusqu'a nos jours la base pour la compréhension des

problémes du Talmud. (Abregé.ChoulhBZne Arouh P.18)

HALAKHA : Toutes les Lois de la Torah sont appelées @Halachotf@(au pluriel). En effet, « le
judaisme est le mode de vie du peuple juif établi selon des directives divines : la Torah Ecrite
et la Torah Orale, recues au Mont Sinai par l@ntermédiaire de Moché Rabbénou (Moise)
environ 130 générations avant la notre.

Ce mode de vie, la Halakha- qui dérive de la racine hébraique @Halokh@(marcher), et signifie
la voie, la marche a suivre- sEpplique a toutes les époques et embrasse tous les détails et
toutes les circonstances de la vie » (Abrégé ChoulBhane Lea. 1989. Encyclopédie Talmudique.

Vol. 9. P. 245).

HASSDIM : (pluriel de Hassid) qui veut dire litt. Pieux, Dévot. Mouvement juif apparut au
xviii siecle qui porte IBaccent sur la priere et la joie dans le judaisme sous I@mpulsion du Rav

Baal Shem tov (1698-1760) et de ses éléves.

HOUPPA : (De IBhébreu : éE@): Dais nuptial constitué d'un drap, d'une étoffe, voir d'un

chale de priere, que I®n étend sur quatre piliers, fixée devant I'arche sainte sous lequel on
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fait entrer les jeunes mariés suivi dfine cérémonie des sept bénédictions (Bheva

Berahot@.Voir Nissouin.

KETOURBA : Contrat du mariage que le mari remet a la femme sous la Houppa et dans lequel
sont énumérés tous ses devoirs matrimoniaux. L®bjectif méme de cet acte est de prévoir la
somme des indemnités pécuniaires que devra payer |é mari si sa femme se retrouve
divorcée ou veuve. Si un mari n pas rédigé de Ketouba a sa femme, il ne reste pas moins
engagé car il skagit daine obligation qui ne découle pas de la volonté des parties mais fixée
par un tribunal rabbinique. Il y a une controverse entre nos maitres a savoir est ce que le
devoir de rédiger ce contrat est une obligation de la Torah ou d@®rdre rabbinique (Voir.
Rif.Rosh Sur Traité Ketoubot ch. 1. Rambam.ishout.ch.1).

Une femme qui vit maritalement avec un homme sans kiddoushin et Ketouba est considérée

comme concubine. (@Pilegesh@.

KIDDOUSHIN : Du verbe @Kadeschi@) qui signifie sanctifier. Appellation donnée aux fiangailles
par les Docteurs du Talmud appelées aussi Erousin. Le fiancé remet a sa fiancée un objet de
valeur (IBisage est un anneau en or) devant deux témoins valables et prononce la phrase
suivante : @Tu mi&s consacrée par cet anneau conformément a la Loi de Moise et ddsraél)

Il existe trois facons pour Ithomme de sanctifier la femme (Talmud.Kiddoushin 1.1) ; Par la
remise daline somme dErgent/bague (késsef) ou par IEcte écrit (Chétar) ou par IEcte sexuel
(Biah). Nos sages ont toutefois réprimandé la personne qui ferait les kiddoushin par la Biah
ou sans les shiddouhin préalablement (Traité Kiddoushin 12.B). Par ce procédé de
Kiddoushin, la femme devient interdite aux autres personnes. Le mari et la femme sont
engagés et unis. Toutefois, juridiguement elle deviendra sa femme que lorsquille passe

sous la Houppa (v. Houppa).

KIM U : (Signifie littéralement @je suppose. Argument juridique pouvant étre soulevé par
le défendeur en cas de litige halachique dans un domaine financier uniquement. (Deux avis
opposés) dans lequel il est mélé. La personne qui détient le bien (argent, bien immobilier
etc.) est présumée étre le propriétaire du bien. La personne qui prétend étre le propriétaire

du bien doit en apporter la preuve. Il appartient au tribunal rabbinique d&n juger.
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KYNYAN : Acte physique qui symbolise le transfert de propriété. Acte d@&ngagement. Par cet
acte d@ngagement le transfert de propriété est réputé valide. Il est obligatoire pour valider
des contrats dont les objets ne sont pas une action réelle, comme celui de la promesse de
mariage. Ainsi, le marié regoit un objet que lui donne le Rabbin (généralement un mouchoir)
et en échange il si®ngage a remplir toutes les clauses de la Kétouba et, comme garantie, a
hypothéquer tous ses biens. (Choulhane Aroukh) ou le fait de faire passer un objet entre les

parties au contrat et de le hausser @kynyan souddar@® (v. Kynyan souddar)

KYNYAN DVARIM : La notion de @Kynyan Dvarim@nous vient du Talmud Babylonien (@Baba
Batra@ 3a) et signifie engagement verbal sans force juridique. Il est dit que tout contrat pour
étre valide doit porter sur une chose réelle et concrete. Le contrat ne peut avoir pour objet
guline promesse portante sur un engagement personnel, encore faut il un élément concret.
Ciest ce qui explique la raison pour laquelle les parties a une promesse doivent s@ngager en

outre sur une obligation de donner de IErgent/bien.

KYNYAN SOUDDAR : Dérivé de @Kynyan Halifin@ (Bible. Ruth. Ch.4.v.5 Kynyan Halifin,
acquisition ou engagement par échange di@bjet ou de vétement).

Leacheteur donne au vendeur en échange de I®bjet de IEchat un vetement, ne fut ce par
exemple quin mouchoir, un foulard. Des que cet échange est effectué, Ibbjet de IEchat ou
quil soit appartient a IEcheteur. Cette forme sapplique aussi bien aux immeubles et objets

mobiliers quux engagements personnels tels la promesse de mariage.

MALKOUT : Sanction Physique appliquée par le Grand Tribunal Rabbinique/Sanhedrin
(Flagellation de 39 coups) suite a une transgression avec intention d@ine obligation de ne pas

faire. Cette pratique ni@st plus applicable aujourdihui.
MESHATE ANI BEHA : Signifie littéralement @le me moque de toif La Halacha annule des

contrats conclus sous I@tat de la détresse a cause de laquelle une personne siEst engagée au

départ a payer sommes importantes. Il existe donc un argument visant a dire que
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I®ngagement/promesse pris(e) par une personne nZtait pas donné/e avec une intention

réelle de I@xécuter et quille a été donné sous la pression.

MICHNA : La Torah Orale (Torah Chébéalpé). Compilation de toutes les Lois, Reglements et
Ordonnances codifiés par Rabbi yehouda Hanassi entre fin 2° et début du 3° siécle de notre

ere. La Michna comporte six Ordres réunissant I&nsemble de 63 traités (EMassahtot. ;

1. Zraim/Semences :(Rapports entre homme et la terre). Il traite des obligations religieuses
envers les pauvres, les lévites sur le produit de la récolte.

2. Moed/Temps (Rapports de Ithomme au temps). Il expose le role et le sens du Shabbat,
des fétes.

3. Nashim/femmes : (Relations entre Ithomme et la femme). Traité consacré aux lois de
mariage, divorce et autres).

4. Nezikin/Dommages (La place de Id@ndividu dans la société.) Questions relatives aux
relations sociales et domestiques, les procédures civiles et criminelles).

5. kodashim/Choses saintes :(Le rapport de Ithomme au sacre). Partie consacrée au culte
sacrificiel du temps. Toutefois, un Traité (houlin) se rapporte a I&battage rituel.

6. Taharot/pureté : (Relatif a Ithomme et a la pureté). Il définit les diverses sources de la

pureté telle que la mort ou I@coulement menstruel ainsi que les rites de purification.

MIDRACH : Exégese des textes bibliques. On distingue deux sortes de Midrach (Midrachim
au pluriel) ;
@Midrach Aggada@: enseignement concernant la morale, la piété, la philosophie

@Midrach Halacha@: enseignement concernant la Halacha.

MITSVA : Les ordonnances (Mitsvot en pluriel). La Torah qui énonce donc des ensembles de
lois, que ce soit dans sa partie écrite ou orale, contient un total de 613 mitzvot, énoncées de
maniere plus ou moins explicite dans les cinq livres de la Torah shebikhtav.

Les mitzvot sont des commandements, prescriptions ou préceptes et se divisent en deux
catégories : 248 sont des obligations de faire, les mitzvot Asse, et 365 sont des obligations de

ne pas faire, les mitzvot lo taase
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MOHAR: Obligation pécuniaire du mari envers la femme lors du mariage en cas de divorce

ou du déces du mari. (Voir Exode Ch.22.v.15) Appelé dans le Talmud @etoubal

NISOUIN : Le Mariage en soi. Action de faire rentrer la femme dans sa propriété, ou passer
sous la Houppa. Elle devient sa femme juridiquement. Bien que les @Kiddoushim@suffisent a
consacrer la fiancée a son conjoint et a I@nterdire a tous les autres hommes, elle ne lui est
pas permise tant que nB pas lieu la cérémonie de la @Houppa@avec la récitation des sept

bénédictions (Shéva Brahot).

PENTATEBUQUE TORAH : La loi écrite. Ensemble des cing premiers livres de la Bible écrits par
Moise sous la dictée divine : Genése, Exode, Lévitique, Nombres, Deutéronome, appelés

aussi la Loi par excellence, cl@st-a-dire la Torah.

RIGHONIM : Signifie en hébreu fes premiers@et désigne les éminents Maitres, successeurs
des Guéonim (v. définition) en ce qui concerne le développement de la Halakha. Leur
époque débute avec Rabbi Yitshik Elfassi (Rif) (1013-1103) premier grand décisionnaire
(Possek), et s@®tend jusqu'a Rabbi Yossef Caro, auteur du EChoulhBne Aroukh@ Les maitres
qui viennent ensuite et qui se succedent jusqu'a notre époque sont appelés les @AGaronim

(Choulhane Aroukh. Précité. P. 19)

SHIDDOUKHIN : Appellation dirigine araméenne qui signifie @Bilence@let @érénité®@) c'est-
a-dire que la femme trouve le repos et le réconfort dans le domicile de son mari. Il skagit de
la phase pré matrimoniale. Cst la promesse de mariage faite par I[thomme a la femme, soit
la promesse faite par les parents des parties dirganiser le mariage dans un avenir proche,
matérialisée dans IEcte de Tenaim. (Voir. Tenaim). La Loi Juive interdit le mariage sans le
préalable des shiddoukhin soit sans le consentement de la femme (Talmud.Kiddoushin. 12.
72. Et Rambam. Halskhot ishout.3.22).

TALMUD : Le Talmud (T 1n),qfi veut dire « étude » ou « enseignement », est un texte

fondamental du judaisme rabbinique et représente le versant oral du Tanakh.
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Ses parties normatives constituent la Halakha (« cheminement » dans les voies de Dieu) et
les non normatives, narratives, édifiantes, constituent la Aggada (narration, récit).

Recueil de droit civil et religieux réunissant les discussions rabbiniques sur I@®nsemble des
sujets de la Torah shebeal pé (Torah orale), le Talmud existe en deux versions et est
composé daine codification des lois, nommée Mishna et dAin commentaire de cette

derniére, nommé Guemara (v.Michna,Guemara)

TANAKH : (] ")addsigne la Bible hébraique qui est divisée en trois parties qui se répartissent
sur un total de vingt quatre livres. La premiére partie est la Torah écrite (N 1 «Doi »), dite
Torah shebikhtav, qui est la partie légale et rituelle et est composée de cinqg livres. Les
seconde et troisieme parties, qui sont respectivement constituées par les Nevi@dm (réparties
sur huit livres) et les Ketouvim (réparties sur onze livres) constituent les parties historique,

éthique et religieuse
TENAIM : Signifie littéralement @onditionsi en hébreu: LBcte écrit de la promesse de

mariage. Les conditions de la mise en uvre du mariage, les engagements financiers. Voir

shiddoukhin.
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Annexe 2

GONTRAT DE QOURTAGEMATRIMONIALDU 8
OCTOBRE 1958

Original suivi de sa traduction
(Extrait de l'arrét 13/60 M.ALSPARNA vV PLONI 11.1.1960
relatif a un litige d’honoraires de courtage matrimonial)
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TRADUCTION

Contrat rédigé par le client dain cabinet matrimonial ENeeman@a Haifa (Israél) le 8 octobre
1958 reconnaissant son engagement de payer les honoraires.
[@Par la présente, je vous informe de mon souhait de me marier grace aux services de votre
cabinet matrimonial et je vous demande de vous charger de cette tache avec soins,
discrétion et sécurité.
Mon engagement :
1/ De vous rémunérer pour frais engagés par votre cabinet tels: lettres, entretiens,
communications téléphoniques etc. Je m@Engage a vous verser avant le premier entretien la
somme de 10 LIR (somme qui ne me sera pas remboursée en cas dinterruption du contrat).
2/ Je suis informé que I@bjectif de votre cabinet étant uniquement le courtage matrimonial,
et pas des relations illégitimes, je miEngage des lors a ne pas habiter avec la candidate sans
le mariage et de me comporter de fagon honorable avec la candidate que je rencontrai via
votre cabinet.
3/ Au cas ol je serai amené a habiter avec la candidate que je rencontrai par l@Antermédiaire
de votre cabinet sans mariage, je considérai que votre cabinet aura bien exécuté son
obligation de courtage matrimonial.
4/ Mes rendez-vous seront notés dans le fichier de votre cabinet qui stipule :

a. Que je mEngage a vous signaler par écrit un compte rendu de mes rendez-vous dans

une durée dun mois a partir du jour du rendez-vous.

b. A défaut, cet acte sera considéré par moi comme si votre cabinet a satisfait a
I®ngagement contractuel

c. Autrement, je vous demanderai par écrit de poursuivre IBctivité de courtage

5/ Je mEngage, sans contestation ou rupture du contrat, lorsque jE®pouserai la candidate
gue je rencontrai via votre cabinet, et aussi conformément aux cas détaillés dans les articles
3 et 4 susmentionnés de vous payer la somme de 190 LI en tant qufhonoraires du courtage
matrimonial, au moment ou vous me les réclamerez.

6/Rendez vous : je suis informé que votre cabinet s@ngage a faire durer le contrat jusqu'a
obtention du résultat et que le nombre des rendez-vous étant illimité.

7/ De mon coté, je miEngage a me présenter aux rendez-vous qui sont fixés a IBvance et
gun cas d@mpéchement je préviendrai bien a IBvance afin que vous ayez le temps de
prévenir IG@utre partie de IGnnulation.

8/ le défaut diine telle information est susceptible d®&ntrainer la rupture de mes liens avec
votre cabinet/ fin du contrat.

Signature du candidat. Numéro CNI du candidat.
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Annexe 3
QONTRAT DE COURTAGE MATRIMONIAL 2010

Original suivi de sa traduction
(Communiqué, par fax, par I'agence matrimoniale « YAHAD »,
le 19 aolt 2010)
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TRADUCTION

1/ Le client recevra des services de conseil et information en vue du mariage durant une
période d&in an conformément aux conditions du présent contrat.

2/ le cabinet s@ngage, en fonction de son appréciation, de suggérer au/a la candidat(e)
des candidats (es) libres en vue du mariage en lui transmettant son nom et numéro de
tel. Le contrat est a durée déterminée d&un an a partir de la date de sa signature.

3/ le client devra payer au cabinet la somme de Nis au moment de
IAnscription et si la présentation/rencontre aboutie sur un mariage du candidat/e, ce
dernier devra verser la somme de 5.500 Nis plus TVA apres le mariage. Par ailleurs, le fait
pour les candidats d@ménager en concubinage, dans un délai de trois mois a partir du
jour de leur présentation, il/elle devra payer la somme de 5.500 Nis plus TVA.

4/ Au moment de I@nscription, le/la client (e) devra transmettre au cabinet des
informations exactes concernant son/sa situation familiale, ses activités, intéréts
personnels, et criteres recherchés chez partenaire souhaité ainsi quiine photo.

6/ Le client s@®ngage de préserver avec discrétion les informations relatives aux
candidats qui lui sont présentés par le cabinet et de ne pas les transmettre a d@utres
personnes sans autorisation expresse du cabinet.

7/ Par la présente, le cabinet atteste avoir informé le/la candidat(e) que le cabinet
@ahad@de rencontres ne sEngage pas a lui présenter des candidats issus exclusivement
de son fichier clientele, mais qui lui est permis de lui présenter aussi des candidats en
dehors de sa propre clientele.

8/ le/la client (e) s@ngage a se comporter de fagon honorable et convenable envers le/la
candidat(e) qui lui sera présenté/e par le cabinet et est informé et consent qui défaut
diain tel comportement le contrat sera réputé inexécuté.

9/ il a été convenu que les informations donnés par les candidats et qui seront transmis a
di@utres relevent de la responsabilité des candidats qui les ont communiquées : Par la
présente, le/la client (e) abandonne toute action en justice contre le cabinet relative aux
informations du/de la candidat/e et dans la mesure ou elles sEveérent étre inexactes
et/ou fausses et/ou tout autre événement causé suite a l@nexécution du contrat pas le/la
client/e.

10/ le Client est informé des la signature du contrat de son obligation de payer au
cabinet @ahad@toutes les sommes susvisées qui ne seront restituées dans aucun cas. Le
client s@ngage, par ailleurs, a payer IEchelonnement des sommes au cas ou il/elle
déciderait di@nterrompre le contrat avec le cabinet.

Le/la cliente Le cabinet @ahad® Date
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Annexe 4

GONTRAT DE QOURTAGEMATRIMONIALEN
DROIT FRANCAIS

(Tire du site internet : http://www.stone-age59.com/
de I’agence matrimoniale « STONEAGE »)
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Contrat de conseils et courtage matrimoniaux 4

Eﬁi‘;ﬁ et autre(s) prestation(s) de relations humaines
4l e Ny
Entre : o B

1°STONE AGE qui exploite un cabinet de conseil et courtage matrimonial & 59800 LILLE —28 rue de la de Chaussée
immatriculée au registre du commerce et des sociétés sous le numéro 398 211 920.
Ci-aprés dénommé(e) « le conseiller », soussigné(e) de premiére part.

2O MIe MLLL). < ciiienssnsissassermsrnsmn D e PR F R Neéleyle: ... e sikeRaan s e (SR
DICICRIIRE 820, oo ouninons s ye hvasusrmsnesios srm s R RS SR s s A AN s s i PTOTBERION T o s cnsemnnsionmnasis
Situation de famille : céhbatalre veuﬂ(ve) dworeé{e)(l} -

PREAMBULE : Les deux partles connaissent la législation pro-  Le onnselller ne saurait, en aucun cas, étre tenu pour responsable des
re aux agences matrimoniales et en particulier la loi 89/421. conséquences dommageables, des déclarations inexactes ou mensongéres

ou encore du comportement anormal d’un adhérent.
XPOSE : désireux de fonder une union stable, I’adhérent, de lui . i . ,
éme, s’est rendu au cabinet matrimonial exploité par le conseil-  Article 4 ; Prix des prestations n’entrant pas dans le champ
er pour que ce dernier lui expose les services qu’il est disposé a ~ d-application de la loi 89/421 : Les frais de constitution du pré-
ui rendre pour le guider dans la recherche d’un partenaire. sent contrat, des documents annexes et le prix des autres presta-
tions proposées et acceptées, ci-aprés énoncées

rticle 1: M mis e : il est entendu, au préalable, QUE ... .oiiiiiiiii s s nra e aees
e conseiller est tenu & une ﬂbltgamn de IECVeNS FaS MOVENS IS BIOR. ..oy vt e e e e R R S e
pre sontde deuxordres: SR .-.s s s sernine €TTC

a) Une opération de courtage par laquelle le conseiller met 1’adhérent
en relation avec d’autres adhérents, les contacts étant organisés dans e oiviealiles ot defind

la limite des disponibilités du fichier et des cas particuliers sans Article 5 : Prix de la prestation de conseil et courtage : La pres
aucune obligation dr:'mmbre, de mhme_cu de duﬁe._Aﬁn d'optimiser  ta1ion de conseil et courtage matrimoniale en elle-méme est
ses chances de réussite ’adhérent autorise le Conseiller a diffuser sa consentie et acceptée moyennant un prix forfaitaire, non révisable
Jossside Al s DR SEBNARE b sitens ddoneloge. D P € TTC. Aprés expiration

b) Une mission de conseil par voie de consultations données 4 1’occa- A 0
sion des visites de I’adhérent au conseiller (sur rendez-vous). des délais légaux, I'adhérent s’engage i régler ce prix forfaitaire.

[En outre le conseiller pourra proposer a I'adhérent des presta- 1° au comptant (1)

tions complémentaires mentionnédes ci-aprés a Darticle 4 etfai— 2°a ratst:m BE o i s ek e S R {en tm lettres)

sant I'objet d'une tarification particuliére. me!?su&.ihtés e TN S € chacune, devant
T R . de chaque mois, pour la premiére

Article 2 : Durée du contrat : Le présent contrat est conclu pour fois le ........ .. et la derniére fois le ...........coeuunee (1)

une durée de ........... i qui commencera le ..........c.coien

A défaut de paiement d’un seul terme ci-dessus stipulé a son
échéance exacte, le présent contrat sera résilié, de plein droit, si
bon semble au conseiller, 15 jours aprés mise en demeure notifiée
a P’adhérent par simple lettre recommandée et le solde des prix
Article 3 : Droits et obligations de I’adhérent : Pour permettre impayés deviendra immédiatement exigible. Tous les frais, droits

et se terminera par la seule arrivée du terme sans que I'une quel-
conque des parties ne soit tenue de signifier & 1’autre son inten-
tion d’y mettre fin.

conseiller d’assurer, dans les meilleures conditions souhai- et honoraires auxquels pourraient éventuellement donner lieu le
les, les prestations sus énoncées, ’adhérent s’engage : recouvrement du solde des prix restant dus seront a la charge de
1. & fournir & celui-ci tous les renseignements personnels, exacts,  [’adhérent.
précis, nécessaires 4 1"étude de sa recherche ; 2 o) . : 7 ‘
2. & informer réguliérement le conseiller des résultats des rencontres  Article 6 : Résiliation anticipée : En cas de motif Iégitime, I'une ou
ainsi provoquées ; I"autre des parties pourra résilier unilatéralement le présent contrat.
3. & se présenter & tout rendez-vous fixé d’un commun accord avec le L@ partie qui entendra ainsi résilier le contrat nofifiera pour ce faire sa
conseiller ou tout autre adhérent ; décision motivée & "autre partic au moyen d'une lettre recommandée
4. & agir en tout état de cause en parfaite loyauté en respectant les ~ @vec accusé de réception. ‘
usages et les bonnes maeurs ; Hormis la cas de résiliation pour défaut de paiement du prix ou d’une
5. & ne transmettre & quiconque et sous aucun prétexte, les nom,  fraction du prix visé a l'article 5 ci avant, la résiliation prendra effet &
adresse, téléphone des autres adhérents. ’ compter de la premiére présentation de la lettre recommandé.

Toute transgression & ces obligations et en régle générale tout manque-  En cas de résiliation anticipée, sans motif légitime et non imputable 4 une
ent de I'adhérent & ses obligations conventionnelles, enirainera la  faute ou un manguement du conseiller, le prix de la prestation fixé &
résiliation immédiate du contrat aux forts exclusifs de I'adhérent suivant ~ I'article 5 sera immédiatement exigible et toute somme déja versée, |
les modalités prévues ci-aprés 4 |"article 6. définitivement acquise.

A 1"appui de ses déclarations, 1"adhérent présentera au conseiller : 2 - e

. une pidce d'identité — le demier bulletin de salaire — une fiche familiale %%ALLMM]

état civil ou individuelle précisant I'état matrimonial. soat miorien ~ o mkpage pen (1) ) )
Toute modification survenant dans la situation familiale ou matrimoniale 1 conseiller & diffuser des annonces personnalisées le concernant et lui
bu professionnelle de I'adhérent devra étre signalée au Conseiller dans la laisse toute latitude dans la rédaction de ces annonces notamment en ce

St 7 ; . Vs i rne la tranche d’dge, la région d'origine et le secteur d’activité
semaine suivant I’événement. Les renseignements fournis par I’adhérent, A8 SO I? tranche d S 2
kur lui-méme, le sont sous son entiére responsabilité. professionnelle de la personne recherchée mais en agissant 