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INTRODUCTION

Les fiancailles sont une institution assez singuliére :
organisées d’une fagcon & peu prés identique par les droits
modernes, il est cependant fort difficile, non seulement &
premiére vue mais méme aprés un examen sérieux, de les
classer dans une catégorie juridique définie, bien que leurs
effets solent réglés d’une mamiére relativement minu-
tieuse par la législation ou la jurisprudence des divers
pays. Aussi n’est-il pas surprenant que la doctrine se soit
fréquemment attachée 4 résoudre le probléme de leur
nature juridique.

C’est ce méme probléme que nous abordons dans la
présente étude. Nous tenons & insister d’emblée sur la limi-
tation que nous apportons & notre sujet. La question que
nous nous posons est la suivante : quelle est la valeur des
fiancailles au regard du droit ? & quelle espéce d’acte juri-
dique appartiennent-elles ? constituent-elles méme un acte
juridique ? C’est dire que nous laissons de cté toute étude
des effets des fiangailles, et surtout de leur rupture, con-
sidérés en eux-mémes; nous ne les retiendrons et ne les
examinerons que dans la mesure ol ils seront propres a
nous éclairer sur la nature juridique de Dinstitution elle-
méme,

Ce sont les théories modernes et notamment celles qui
ont été émises depuis les récentes codifications qui retien-
dront notre attention. On peut ramener I’ensemble de ces
théories 4 deux grandes catégories : celle qui considére les

fiangailles comme un contrat et celle qui les regarde comme
un fait, '
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Si tous les partisans de la premiére catégorie s’entendent
pour donner aux fiancailles la valeur d’un acte juridique
parfait, d’un contrat, il s’en faut qu’ils tombent d’accord
sur la nature exacte de ce contrat: pour les uns, il s’agit
d’un contrat analogue & un contrat du droit commun,
pour d’autres, d’un contrat ou méme d’un précontrat du
droit de famille, ou encore d’un contrat mixte, partici-
pant a la fois du droit commun et du droit de famille;
il est un auteur enfin qui considére les fiangailles comme un
« contrat de société du droit de famille ».

Le désaccord existe d’ailleurs également parmi les
partisans des théories du «fait», qui se refusent & voir
dans la promesse de mariage autre chose qu'un simple
échange de projets sans aucune valeur juridique. Ils
expliquent les divers effets, que cependant le droit leur
attribue, par des considérations étrangéres a toute existence
juridique des fiangailles. Mais leur accord s’arréte 1a et les
divergences apparaissent dés qu’il s’agit de donner une
explication positive de la réglementation des fiangailles,
les uns voyant dans la rupture injustifiée un acte illicite,
d’autres, une culpa in contrahendo, d’autres encore voyant
dans les fiancailles une simple promesse de garamtie, les
derniers enfin, auxquels nous nous rattacherons en prin-
cipe, rendant compte des particularités de la promesse de
mariage par des considérations tirées de I'équité.

C’est donc & I’étude et & VYexamen critique de ces deux
groupes de théories que nous consacrerons les deux parties
de notre travail.



PREMIERE PARTIE

Les théories contractuelles

CHAPITRE PREMIER

Théorie du contrat purement obligationnel.

Ceux qui estiment que la promesse de mariage est un
contrat sont loin de s’entendre sur la nature méme de ce
contrat. Pour les uns, il s’agit d’un conirai puremeni obli-
gationnel, cest-a-dire relevant du droit des obligations et
auquel, par conséquent, les régles générales de cette partie
de la législation doivent pouvoir étre appliquées ; pour les
autres, il s’agit bien d’un contrat, mais d’un contrat du
droit de famille et donc soumis aux régles spéciales régis-
sant cette catégorie d’actes juridiques; et méme parmi
les partisans de cette dernitére opinion, on peut distinguer
ceux qui volent dans les fiancailles un précontrat du droit
de famille et ceux qui en font un contrat principal. Enfin,
d’autres se prononcent en faveur d’un contrai mixte,
réunissant les caractéres d’un contrat purement obliga-
tionnel et ceux d’un contrat du droit de famille.

Pour les tenants du contrat purement obligationnel,
les fiancailles consistent dans la promesse réciproque que
deux personnes de sexe différent font de se marier ensemble.
L’objet du contrat est donc tout entier contenu dans I’obli-
gation de contracter mariage.
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Cette conception est une survivance manifeste de
Pépoque ou les fiancailles étaient un contrat obligationnel,
un pactum de contrahendo, dont on peut trouver I’origine
dans la célebre définition de Florentin: Sponsalia sunt
mentio et repromissio futurarum nuptiarum. Elle a sub-
sisté alors méme que les fiangailles étaient progressivement
dépouillées, en cas d’inexécution, de tous les effets qui
résultaient pour elles de leur nature de contrat obliga-
tionnel, tels que I'action en exécution du mariage et ’action
en réclamation de la valeur que représentait I'exécution
du contrat (Erfiillungsinteresse).

Cependant, déja a I’époque ol ’on pouvait encore agir,
en cas d’inexécution des fiancailles, pour réclamer I'intérét
que représentait leur exécution, on remarquait que I'obli-
gation de contracter le mariage n’a pas pour objet une
valeur pécuniaire ou une prestation appréciable en argent ;
aussl apparaissait-il douteux qu’'on pht en faire I'objet
d’un contrat, cette valeur pécuniatre étant considérée comme
le caractére essentiel de l'objet d’un contrat purement
obligationnel.

La raison, cependant, ne parait pas suffisante. Rien
ne permet de dire que ’obligation ait nécessairement pour
objet une prestation de valeur pécuniaire. On peut par-
faitement admettre que tout intérét digne d’étre protégé
puisse &tre I'objet d’une obligation, méme s’il ne peut
étre apprécié en argent. Ainsi, en décidait déja le droit
romain, qui accordait par exemple une action sanction-
nant la promesse d’affranchissement d’un esclave 1. Aussi
le fait que les fiancailles ne sont pas susceptibles d’une
appréciation pécuniaire ne suffirait donc pas pour dénier
a celles-ci le caractére de contrat obligationnel.

En revanche, on peut voir un motif trés pertinent de

1D, 54, 17, 1.
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rejeter cette théorie dans le fait qu’elle méconnalt entie-
rement tout le c6té moral des fiancailles et ne peut.conve-
nir en somme qu’aux obligations toutes matérielles et
extérieures qui incombent aux fiancés comme la coopéra-
‘tion en vue d’obtenir les publications, le fait de se procurer
les papiers nécessaires, etc. Ces obligations, bien que dépour-
vues de fout caractére pécuniaire, sont loin de constituer
Pessentiel des fiancailles, qui réside au contraire dans un
ensemble de rapports étroits et personnels, de devoirs
intimes, de relations d’affection. Tous ces rapports sont
uniquement déterminés par les mceurs, la morale et le
sentiment populaire, et ne relévent en rien des régles
régissant les obligations.

Voir dans ces rapports d’intimité un rapport obligatoire
qui créerait entre fiancés une relation de créancier a débi-
teur révéle une méconnaissance compléte des fiancailles,
auxquelles il n’est donc pas possible de conférer le caractére
d’un contrat purement obligationnel.

Cette théorie, qui n’a guére été soutenue en Allemagne 1,
a été celle de la jurisprudence frangaise jusqu’en 1838.

La Révolution n’avait pas considéré les fiancailles
avec sympathie. D’une part, les idées nouvelles de liberté
faisaient envisager avec méfiance ume institution qui
exigeait avant tout le conseniement des parents et se
préoccupait fort peu de 1'avis des intéressés eux-mémes.
D’autre part, le mouvement de laicisation créait une pré-
vention 4 ’égard des fiancailles, auxquelles on reprochait
leur caractére ecclésiastique; a tort, d’ailleurs, car si, en
fait, les fiancailles se concluaient le plus souvent a I'église,
en présence d’un prétre, elles n’en étaient pas moins, en
droit, un contrat civil. Enfin, I'esprit de liberté, mentionné

' Le seul représentant est Remsrin, Das Biirgerliche Gesetzbuch
mit Erlduterungen, t. 1, p. 208.

T
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plus haut, était poussé si loin que le mariage lui-méme
était considéré comme un simple contrat ordinaire, réso-
luble non seulement par consentement mutuel des époux,
mais encore au gré de 'un d’eux, en cas d’incompatibilité
d’humeur, par exemple 1.

Dans ces conditions, on congoit qu’il n’était pas possible
de conférer aux fiancailles un effet juridique que le mariage
lui-méme n’avait plus. Aussi les lois révolutionnaires
condamnent-elles les fiangailles, tout en les ignorant !

Cependant, lors de 1’élaboration du Code civil, la ques-
tion des fiancailles fut soulevée, mais seulement & propos
de la discussion sur I'article 340 du Code civil, relatif & la
recherche en paternité. Il s’agissait de savoir quels
seralent les effets d’une promesse de mariage si celle-ci
était suivie de grossesse. La question donna lieu & une
délibération au Conseil d’Etat qui, n’ayant pas abouti 2
une décision, fui ajournée. Soit par oubli, soit intention-
nellement, la discussion ne fut pas reprise. Giraud 2 éerit
& ce sujet : « Tiraillés entre les souvenirs du passé et Pesprit
qui avait dicté la loi de brumaire, an I (qui restreignait
la recherche en paternité), partagés entre le respect des
promesses de mariage contre lesquelles aucune protesta-
- tion ne s’était élevée et des répugnances contre la recherche
en paternité..., jouets enfin de courants contraires, ils
n’ont pu que formuler de timides protestations... ils ont
posé la question mais, comme elle était insoluble, ils 'ont
bien vite abandonnée, politique suivie invariablement par
ceux qui ont de bonnes intentions, mais ne savent pas
accepter les conditions nécessaires pour les réaliser. »

Quoi qu’il en soit, le Code civil ne parle pas des fian-
cailles.

* Loi du 20 septembre 1792 et décrets des 8 nivose et 4 floréal an IL.
* L. Girauvp, Les promesses de mariage (Revue critique de droit et
de jurisprudence, 1888, p. 675 ss.).
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Devant ce silence de la loi, il appartenait & la jurispru-
dence d’établir les régles relatives aux fiancailles ; car si
celles-ci étaient ignorées du Code, elles n’en restaient pas
moins une institution courante dans les meeurs, et il était
par conséquent nécessaire d’établir au moins les régles
relatives & leur rupture.

La jurisprudence a varié sur ce point au cours du
XIXe siécle. Les premiéres décisions judiciaires prises
aprés la promulgation du Code! n’ont pas considéré que
le silence du Code au sujet des fiancailles diit avoir pour
conséquence que celles-ci fussent dépourvues de toute
sanction. Au contraire, ils admirent que les fiancailles sont
un contrat synallagmatique, ayant pour objet réciproque
une obligation de « faire » (art. 1142) 2, et que, comme telles,
elles doivent se résoudre, en cas d’inexécution, en domma-
ges et intéréts. Ainsi la Cour de Tréves déclare dans un
arrét du b février 1808 3 « que le mariage n’est que 'accom-
plissement d’une promesse préexistante de célébrer le
mariage d’apres les formalités prescrites par la loi ; que cette
convention préliminaire, soit qu’on 'appelle fiancailles ou
promesse de mariage, existe sous le Code Napoléon aussi
bien qu’elle a existé dans les anciennes lois, et doit pro-
duire les mémes effets puisqu’elle forme un contrat synallag-
matique obligatoire qui contient Uobligation de faire et qui
entre dés lors dans Uapplication de Uarticle 1142 du dit Code
dont la disposition générale renferme la chose quoique les
mots fiangailles et promesses de mariage n’y soient pas nom-
mément exprimés ».

! Nimes, 6 aofit 1806 (Sirey 1806, 11, 476); Tréves, b fév. 1808
(Sirey 1808, 11, 169) ; Agen, 2 avril 1810 (Sirey 1814, II, 118); Tou-
louse, 16 fév. 1813 (Dalloz, Rép. vO Mariage, n° 73) ; Cour de Cassation
17 aotit 1814 (Sirey 1815, 1, 18) ; Rouen, 28 fév. 1815 (Sirey 1815, II,
224) ; Colmar, 12 mai 1818 (Dalloz, Rép., v® Mariage, n° 83).

2 « Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dom-
mages et intéréts en cas d’inexécution de la part du débiteur. »

3 5 féyrier 1808 (Sirey 1808, I1, 169).
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Ces arréts mentionnés plus haut constituent la juris-
prudence constante jusqu’en 1838 et s’iuspirent de la doc-
trine de Toullier* et de Merlin 2. Ceux-ci, profitant du
silence du Code et sous Pinfluence du droit canomique et
de lancien droit, considérent les fiancailles comme un
contrat du droit des obligations. « Oserait-on mettre en
doute, écrivait Merlin 3, que les promesses de mariage sont
réprouvées par le Code Napoléon ? Oserait-on bien tirer
du silence du Code & cet égard une autre conséquence si
ce n’est qu’il ne les assujettit pas & des régles spéciales
et qu’il les laisse sous 'empire du droit commuu des con-
trats ? » Toullier, de son ¢6té, soutenait la méme idée:
« Les promesses de mariage contiennent lebligation de
faire une chose licite et honnéte. Que toute obligation de
faire une chose honnéte doit étre exécutée. Que tout ce
qu’a pu faire la loi en faveur de la liberté bien entendue du
mariage a été de ne pas permetire d’employer les voies
juridiques pour contraindre une personne & Iaccomplir
et de résoudre en dommages-intéréts les promesses de
mariage en cas de non exécution, & moins que le refus
d’exécuter ces promesses, qui n’a le plus souvent d’autre
cause que des motifs d’intéréts, de vanité ou d’incons-
tance, n’est pas moins condamnable que l'inexécution de
toute autre promesse. Qu’ainsi, quoique le mariage doive
étre libre, néanmoins aprés que Pengagement de le con-
tracter a été valablement formé, il n’est plus permis de
manquer impunément a sa parole ; qu'en dispensant celul
qui la viole de dommages-intéréts, qui sont dus toutes les
fois qu’on ne justifie pas que Dinexécution de I’obliga-
tion a un motif légitime (art. 1147), ce n’est point la liberté
du mariage qu’on favorise, mais la mauvaise foi, la vauité

! Tovrrier, Droit civil frangais.
2 Répertoire.
3 Rép., vo Peine contractuelle, § 4, p. 102.
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ou l'intérét, tout au moins I'infidélité qui, comme le disait
fort bien ’Avocat général Talon, doit étre punie par des
dommages-intéréts. » 1

Nous constatons que la jurisprudence et la doctrine
étaient d’accord pour admettre que la promesse de mariage
est une obligation de faire et que sa simple inexécution
donnait lieu & des dommages-intéréts, mais il y avait
divergence de vues sur les questions de la clause pénale et
Iévaluation des dommages-intéréts. Ces derniers, d’apres
Particle 1149, doivent comprendre le dommage éprouvé
(damnum emergens) et le gain manqué (lucrum cessans).
Toullier prend en considération le gain manqué aussi bien
que la perte causée par I'inexécution, mais Merlin refuse
catégoriquement le lucrum cessans®. Cette divergence
d’opinions se trouve également dans la jurisprudence 3.

Toullier ¢ et Merlin s’entendent sur la validité de la

1 Tovruer, VI, n® 300.

? Meruiv, Rép., vO Fiangailles : ¢ Les dommages et intéréts s’esti-
ment eu égard au préjudice réel que I'autre fiancé a pu souffrir et non
pas & Pavantage qu’il peut perdre.»

3 L’arrét de la Cour de Colmar du 23 juillet 1806 (Darroz, Rép.,
v° Mariage, n® 86) accorde des dommages et intéréts évalués d’aprés le
damnum emergens et le lucrum cessans. La Cour d’Agen, au contraire,
dans un arrét du 2 avril 1810 (Sirey 1814, II, 18), affirme qu’il est de
principe en cette matiére que les dommages et intéréts ne sont dus qu'a
raison du préjudice que I'on éprouve et mon des avaniages gu'on perd.

¢ « Mais comme dans toutes les promesses de faire, ’évaluation des
dommages et intérdts est toujours difficile et donne lien souvent a des
contestations et & des proces, le Code permet aux parties de les évaluer
elles-mémes d’avance par une clause pénale qui en tient lieu et de sti-
puler que celui des coniraciants qui manquera & sa parole paiera une
somme déterminée a tiire de dommages-intéréts, sans permetire au juge
de la modifier et d’allouer une somme ni plus forte ni moindre (art. 1252).
Le Code n’a point excepté les promesses de mariage de cette disposition ;
il faut donc en conclure que les clauses pénales ajoutées aux promesses
de mariage sont valables aussi bien que celles qui sont ajoutées aux autres
promesses de faire. Toutefois, I’excés de la peine stipulée dans une pro-
messe de mariage deviendrait un indice de surprise ou de séduction qui,
joint & d’autres circonstances, pourrait en faire promoncer la mullité. »
Op. cit., t. VI, n° 301.
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clause pénale stipulée dans le contrat de fiancailles qui
fixe a Pavance les dommages-intéréts en cas de non exé-
cution de la promesse.

Toute cette conception des fiangailles a été abandonnée
dés 1838 pour étre remplacée par la théorie qui voit dans
la promesse de mariage un simple fait mais dans sa rup-
ture, un acte illicite justifiant I'allocation de dommages-
mtéréis 1

En revanche, le droit anglo-saxon est resté fidéle a la
notion des fiangailles considérées comme un pur contrat 2
soumis aux régles générales du droit des obligations, notam-
ment en ce qui concerne la capacité, 'exécution et Pinexé-
cution du contrat 3, la réparation en cas de rupture. C’est
ainst qu'il n’est pas possible de se fiancer avani I'4ge de
vingt et un ans, et en cas de rupture, le fiancé fautif peut
étre tenu a4 des dommages-intéréts proportionnés a sa
situation, et cela tant pour reparer la perte subie que le
manque & gagner 4,

1 Voir infra, p. 63) 'exposé de cette théorie et la critique gqu’elle a
faite de la conception francaise des fiancailles en tant que contrat obli-
gationnel.

2 Cf. notamment Haute Cour de Justice, King’s Bench Division
(Clunet, 1907, p. 792).

3 « Toute obligation de faire se résout en dommages-intéréis en cas
d’inexécution, 4 moins que son exécution ne soit contraire & une loi
d’ordre public » (Cour de I'Etat de Washington, 30 mai 1908, Clunet,
1908, p. 1254),

? LINDENMEYER, op. cif., p. 91



CHAPITRE 1II

Théorie du contrat mixte.

La théorie du contrat purement obligationnel mécon-
naissant par trop le caractére de droit de famille des fian-
cailles, certains auteurs! ont été amenéds i concevoir la
promesse de mariage comme un contrai mixte relevant
la fois du droit des obligations et du droit de famille. Ainsi,
pour von Scheurl 2, par exemple, les fiancailles sont un
double rapport: « C’est un rapport juridique relevant en
méme temps du droit des obligations et du droit de famille
et résultant, des droits réciproques que les fiancés ont ’un
vis-a-vis de Pautre. » Les fiancailles sont done un contrat
obligationnel produisant en méme temps des effets de
droit de famille. On reconnait ainsi le caractére de droit
de famille des fiangailles, sans considérer les fianeés comme
de simples créancier et débiteur d’une obligation.

Ce contrat de nature mixte a, d’autre part, pour con-
séquence de donner naissance au statut des fiangailles, qui
a pour contenu, d’aprés Dittenberger 3 «d’une part, de
faire tout ce qui est nécessaire pour la réalisation conve-
nable du mariage promis et, d’autre part, de s’abstenir

! Drrrensercer, Das Verlsbnisrecht im B. G. B. fir das Deutsche
Reich, p, 59-60 ; K®nie, Das Recht des Verlobnisses, p. 105 ; Koun,
Die Rechisnatur des Verlsbnisses, p. 44 ; von Scmeurt, Eherecht, t. 1,
p. 474 ss.

% Loc. cit,

3 Loc. cit.
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de tout ce qui rendrait ce but impossible ou difficile a
atteindre ».

A y regarder de prés, cependant, cette théorie mixte
n’est pas autre chose que la théorie du contrat obliga-
tionnel. Cela résulte tout d’abord de I'insistance avec
laquelle ses partisans mettent 'accent sur 1’élément obli-
gatoire de ce contrat. Cela résulte aussi d’un arrét du
Reichsgericht 1 qui, bien que suivant la théorie de von
Scheurl, déclare : « Mais, en outre et avant tout, les fian-
cailles sont un contrat obligationnel, soit un pactum de
contrahendo au sens large. » Le fait que cette théorie pré-
tend que la promesse de mariage engendre un statut des
fiancailles ne suffit pas & la distinguer de la théorie du
contrat obligationnel car celle-ci aboutit au méme résul-
tat bien qu’elle ne le déclare pas. Le critere de distinction
est ainsi purement formel et extérieur.

Se confondant ainsi avec la théorie du contrat obliga-
tionnel, la théorie mixte mérite les mémes critiques que la
précédente. Bien qu’ayant amené quelque lumiére dans le
débat, elle doit également étre rejetée parce que trop
concue encore sous l'influence des idées anciemnes. Clest
avec ces influences qu’ont résolument rompu les théories
qui voient dans les fiangailles un contrat du droit de famille
uniquement.

1T, 29, p. 98.



CHAPITRE III

Théorie du contrat du droit de famille.

Si tous les partisans de cetie théorie s’accordent pour
exclure de la notion de fiancailles tout élément qui ferait
d’elles un contrat soumis entiérement au droit des obli-
gations, il existe cependant entre eux une divergence sur
un autre point, les uns estimant qu’il s’agit d’un précon-
trat du droit de famille, les autres, d’un contrat principal.

§ 1. TuforiE DU PRECONTRAT DU DROIT DE FAMILLE,

Comme son nom l'indique, cette théorie voit dans les
fiancailles un précontrat organisé par le droit de famille
et dont I’objet consiste dans la conclusion future du contrat
principal qu’est le mariage L

De ce point de vue, les fiancailles peuvent étre définies,
selon Mathias 2, «le précontrat du droit de famille par
lequel un homme et une femme se promettent réciproque-
ment le mariage futur ».

! Dorx, Das Verlobnis als Rechisbegriff, p. 47 ss. ; Horwine, Das
Recht des Verlsbnisses nach dem B. G. B., p- 81 ss. ; Limmirer, Das Ver-
Isbnisrecht nach dem B. G. B., p. 44 ss. ; Essur, Einc kritische Betrach-
tung iiber die Rechtsnatur des Verlobnisses, p. 50 ; Rizcer, Das Verlobnis
nach Biirgerlichem Recht, p. 31 ss. ; Kunze, Ueber die juristische Kon-
struktion des Verlgbnisses nach dem B. G. B., p. 52 ss. ; Mouz, Das Ver-
l6bnis in seiner juristischen Konstruktion und prakiischen Bedeutung...,
P- 48 ss. ; Sassxk, Das Verlobnis im B. G. B., p. 47 ss. ; Perenrsen, Begriff,
Wesen und Rechtsnatur des Verlobnisses..., p- 45 ss. ; MaTmias, Die Rechis-
natur des Verlsbnisses nach dem B. G. B..., p. 38 ss.

% Op. cit., p. 42

3
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Contrairement a la conception qui voit dans les fian-
cailles un contrat principal et que nous examinerons plus
loin 1, I’accent est mis ici sur I'acte méme des fiancailles.
La théorie du précontrat, au lieu de faire des diverses
obligations qui s’imposent aux fiancés la conséquence de
la création du statut des fiancailles 2, les considére au
contraire comme effet de la promesse de mariage elle-
méme ; pour les partisans de cette théorie, « ces obligations
ne sont nullement Peffet du statut des fiancailles : c’est
précisément leur ensemble qui constitue ce statut» 3.

Partant de ce point de vue, les adeptes de la théorie
du précontrat pensent pouvoir rendre compte des régles
juridiques auxquelles sont soumises les fiangailles: la
réparation imposée au fiancé qui rompt sans justes motifs
est une conséquence de la violation d’une obligation con-
tractuelle du droit de famille ; ce n’est qu'un cas d’appli-
cation du principe général — encore qu’il soit un peu
affaibli par le caractére de droit de famille des fiancailles
— selon lequel les conventions doivent étre respectées et
leur violation engendre une obligation de réparer. Quant
au droit des parents des fiancés et méme de tiers d’exiger,
dans certains cas, une indemnité, il s’expliquerait par le
fait que les fiancailles ne créent pas seulement un lien entre
les fiancés eux-mémes mais encore entre chacun d’eux et
la famille de Pautre. Ce rapport, analogue & un rapport de
parenté, permet de fonder, en faveur de ces personnes,
une action en dommages-intéréts contre le fiancé qui, par
sa rupture injustifiée, a porté atteinte & leur patrimoine.

On peut porter a lactif de cette théorie I'élément sui-
vant : c’est que si 'on adopte les prémisses dont partent
ses partisans et qu’'on admette que les fiancailles sont un

1 Infra, p. 41 ss.
2 Cf. infra, p. 42.

3 Marnias, op. cit., p. 42
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acte de nature contractuelle, force est de conclure que les
fiangailles sont un précountrat et non pas un contrat prin-
cipal, comme le veulent d’autres adeptes des théories
contractuelles. Qu’est-ce, en effet, qu'un précontrat ? Cest
un acte par lequel on tend a assurer la conclusion d’un
contrat et qui tire de ce dernier toute sa raison d’étre.
Le précontrai n’a aucune valeur et n’offre aucun intérét
indépendamment du contrat principal. Il en va de méme
des fiancailles : elles finisseni soit par le mariage, soit par
la rupture. On se fiance, non pas pour rester fiancé, mais
pour se marier. Les fiancailles existent donc en fonction
du mariage qu’elles ont pour but de préparer. Elles n’of-
frent aucun intérét pour elles-mémes et ne tirent leur
valeur que du mariage, auquel elles sont liées et dans lequel
elles doivent s’achever. Elles sont donc bien, & Iégard du
mariage, dans le méme rapport que le précontrai a I'égard
du contrat prineipal.

Cette conception a cependant fait I'objet de diverses
critiques.

1. On a fait valeir, tout d’abord 1, que les fiangailles
ne saurailent étre un précontrat, car celui-ci remplit essen-
tiellement une fonction de garantie.

Or cette fonction ne serait pas assurée en la matiére,
puisque le fiancé fidtle ne peut réclamer, en cas de rupture,
la valeur de I'intérét que représentait pour lui I'exécution
du contrat ; il n’a pas droit, en effet, a I’ Erfiillungsinteresse.

Sans contester la fonction de garantie du précontrat,
on ne saurait, cependant, en tirer une conséquence aussi
extréme. Car toutes les législations accordent aux fiancés
une protection contre la rupture injustifiée et leur donnent
par la une certaine garantie. Il importe peu que la loi

! Srurz, Die Rechtsnatur des Verlobnisses nach deuischem biirgerlichen
Recht, p. 34 et 35.
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Iimite cette garantie au dommage effectivement subi et ne
I’étende pas au manque 4 gagnerl,

2. Une seconde critique consiste 4 dénier aux fian-
gailles le caractére du précontrat pour la raison que, le
mariage étant obligatoirement précédé de fiancailles, celles-
ci sont inévitables. Or le précontrat n’est qu’un moyen
facultatif mais non obligatoire d’arriver au contrat prin-
cipal 2.

Il est incontestable que le précontrat a un caractére
essentiellement facultatif, mais on peut douter qu’il devienne
obligatoire lorsqu’il s’agit de fiangailles. Il n’est pas du tout
établi en effet que le mariage ne puisse étre conclu s’il n’a
été précédé de fiangailles. Bien au contraire, le mariage a
une existence indépendante et rien ne le prouve mieux
que le fait qu’il peut étre valable alors méme qu’il a été
précédé de fiancailles nulles pour une raison ou pour une
autre, ou qu’il a été célébré sans fiancailles préalables.
C’est ainsi que les fiancailles conclues par un mineur sans
le consentement de son représentant légal sont nulles,
alors que le mariage qui les suit peut étre valable dans
certaines conditions 3.

Reste a savoir cependant si la publication de la pro-
messe de mariage dont parle I'article 105 C. C. S. notam-
ment, et qui constitue le début de la procédure de mariage,
peut étre considérée comme des fiangailles. Si tel est le
cas, cette publication étant obligatoire, il s’ensuivrait que
Pon ne pourrait se marier sans fiangailles préalables alors
méme que le mariage n’aurait pas été précédé du tout de

1 En ce sens, Backraus, Das Verlsbnis nack dem B. G. B., p. 26;
Lertzmann, Die juristische Konstruktion des Verlsbnisses nach dem B.G.B.,
p. 77.

? DITTENBERGER, 0p. cif., p. 16, Rem. 2 ; Narman, Die juristische
Konsiruktion des Verlsbnisses nach dem B. G. B., p. 71, Rem. 4 ; StTUTZ,
op. cit., p. 24.

3 Article 128, al. 2, C. C. S.
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fiancailles au sens courant du terme. En déclarant leur
promesse de mariage a Lofficier de I’état civil, les parties
se trouveraient immanquablement fiancées alors méme
qu’elles ne seraient pas précédemment fiancées selon I’ar-
ticle 90 C. C. S. 1. .

A Pappui de cette thése, on peut faire valoir tout d’abord
que dans leurs dispositions sur la célébration du mariage
les lois parlent couramment des « fiancés » 2, ce qui implique
que, dés avant le mariage, les futurs époux sont considérés
comme des fiancés ; d’autre part, la publication de la
promesse de mariage est le point de départ d’un délai
que les parties doivent metire & profit pour apprendre a
se connaltre 3, ce qui est le but méme des fiancailles ; enfin,
les termes mémes de la loil indiquent que la publication a
laquelle on procéde est celle d’une promesse préexistante,
qui a précédé au moins immédiatement la publication
elle-méme.

Quelque apparence de solidité que présentent ces argu-
ments, il ne nous parait pas qu’ils soient suffisants pour
permettre de conclure que les fiangailles sont inévitables
et précédent obligatoirement la conclusion du mariage. 1l
ne faut pas oublier, en effet, lorsqu’on aborde ce probléme,
que l'on considére les fiancailles comme les projets ou les
promesses qu’échangent deux personnes, en privé, en dehors
de toute intervention officielle. C’est fausser les données du
probléme que de confondre les fiancailles ainsi comprises
avec les démarches administratives préliminaires au mariage
que certaines lois imposent aux futurs époux, mais dont
les dispensent d’autres législations — les anglo-saxonnes,
par exemple — ce qui montre bien que ces formalités
n’ont rien d’indispensable. Le fait que les lois parlent des

! Curri, Commentaire, p. 77, n° 1.
% Articles 110 et suivants C. C. S.
$ Pranior, Traité élémentaire, 1. 1, n® 88b.
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futurs époux comme de « fiancés » n’a rien de décisif ; car,
il est évident que cette expression a été employée pour
plus de commodité et de briéveté ; elle n’a pas ici son sens
courant, mais uniquement une signification que l'on peut
qualifier d’« administrative », et désigne les personnes dont
la promesse de mariage a été publiée.

Au surplus, il est excessif de dire que le délai qui court
dés la publication est institué en vue de donner aux futurs
époux la possibilité de se connaitre ; en effet, la durée de
dix jours est notoirement insuffisante pour qu’elle remplisse
la fonction qu’on veut Iui assigner. Par ailleurs, au bout
d’un certain temps (six mois en droit suisse, article 113
C. C. 8.) la publication cesse de produire ses effets, et les
« fiancés » doivent recommencer les formalités s’ils n’ont
pas donné suite 4 leur projet dans ce délai — alors que
les fiangailles « privées » peuvent durer indéfiniment sans
rien perdre de leur valeur.

Ainsi, passé le délai de six mois, les futurs cessent
d’étre considérés comme des « fiancés » au sens de D'ar-
ticle 105 C. C. S., alors qu’ils peuvent parfaitement conti-
nuer-a I’8tre, au sens de P'article 90 C. C. S. Ce qui prouve
bien que les deux actes sont foncierement différents? ;

1 GuUR, op. cif., n® 4 ad article 90 ; Camitant et Corivn, Cours élé-
mentaire de droit civil frangais, t. 1, n98 177 et ss. ; RosseL et MENTHA,
Manuel du droit civil suisse, t. I, n° 323 et ss. ; JOSSERANI) Cours de
droit civil positif frangais, t. Y, n® 747 : « La publwatwn a pour but de
porter & la connaissance du public le projet de mariage, afin que les
empéchements qui feraient obstacle 4 sa réalisation soient s1gnalés a
Vofficier de P’état civil : elle tend ainsi 4 provoquer des oppositions, soit
officielles, soit officieuses.

» Au regard de cet avaniage, la publication présente un inconvénient
qui en est la rancon : elle retarde la célébration du mariage.

» On s’est efforcé dans ces dernidres années, de réduire cet inconvé:
nient an minimum et cela afin de favoriser le manage, de le rendre aussi
facile que possﬂ;)le : & ce point de vue, comme & tant d’autres, I'histo-
rlque du sujet est une abolition continue et progressive de la procédure
ancienne. »
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d’ailleurs, s’il fallait considérer Pacte prévu a Particle 105
C.C.S. comme des fiancailles, la plupart des couples se
verraient fiancés deux fois puisque, le plus souvent, ils se
sont fiancés préalablement selon I’article 90 C. C. S.

Tout ce qui précéde montre que la publication des pro-
messes de mariage de Particle 105 C. C.S. n’est qu’une
phase de la procédure de mariage, dont elle constitue une
des formalités. Certes, les personnes dont la promesse a été
publiée doivent indontestablement &tre considérées comme
étant décidées & se marier ; la publication elle-méme en sera
une preuve certaine, et une rupture survenue aprés cette
publication aura les mémes effets qu'une rupture de fian-
cailles proprement dites. Mais 1’analogie s’arréte 14, car les
fiangailles au sens courant du terme comprennent, outre la
promesse de mariage, tout un ensemble d’obligations et
de devoirs moraux qui font de ces derniéres une institu-
tion bien & part . Aussi est-ce une erreur que de se référer
a l'acte dont il est question & larticle 105 C. C. 8. pour
déterminer la nature juridique des fiangailles et examiner
si elles précédent ou non obligatoirement le mariage. Ce
n’est pas & cet acte, mais aux fiancailles telles qu’elles sont
prévues aux articles 90 et suivants C. . S. que 'on pense
lorsqu’on tente de résoudre ces problémes. Seule la termi-
nologie défectueuse de la loi 2 permet une confusion : car,
tandis que les fiangailles contiennent la promesse de con-
clure le mariage dans lavenir, la publication visée & I'ar-
ticle 105 C. C. S., a y regarder de prés, est moins celle d’une
promesse que celle de la volonté de se marier immédiate-
ment ; seule, la loi impose, pour diverses raisons, aux inté-

! Voir infra (p. 90 ss.).

2 RosseL et MENTHA, op. cit., t. I, n® 323 : «Cette expressxon de
¢ promesse de mariage » — Eheversprechen, promessa nuziale — n’est
peut- -&tre pas trés exacte, car en réalité, les futurs epoux ne pmmettent
rien et ils annoncent seulement leur intention de se marier ; elle a passé
dans notre langage juridique et I'on a cru pouvoir la conserver. »
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ressés de différer de quelques jours au minimum Pexécution
de cette volonté.

Nous pouvons ainsi conclure que ce qui est obligatoire,
ce ne sont pas les fiancailles, au sens usuel du terme, mais
le fait qu’il doit s’écouler un certain temps (délai de publi-
cation) entre la manifestation officielle de la volonté de se
marier et la célébration du mariage — ce que la loi déclare
d’ailleurs expressément.

Ainsi done, les fiancailles ne sont pas obligatoires ; on
peut se marier sans avoir été fiancé. Les considérations
qui précédent ne s’opposeraient donc pas a4 ce que l'on
considére les fiancailles comme un précontrat qui peut,
comme tous les précontrats, précéder le contrat prineipal,
en I'espéce le mariage. C’est pourquoi, si 'on se refuse a
volr un précontrat dans les fiancailles, c’est ailleurs qu'’il
faut en trouver la raison.

3. Les critiques qui précédent ne sont donc pas suffi-
santes pour rejeter la théorte du précontrat du droit de
famille. Mais 1’argument décisif que V'on peut faire valoir
contre elle est que si 'on admet que les fiancailles sont
un précontrat, il n’est pas possible de leur accorder le
caractére de droit de famille.

Certes, un précontrat ne précéde pas obligatoirement
un contrat ordinaire seulement ; il peut aussi avoir pour
objet la conclusion d’un contrat réel ou d’un contrat du
droit de famille (tel que P'adoption ou un contrat de
mariage). Mais, dans ce dernier cas, le précontrat ne prend
pas lui-méme le caractére du droit de famille parce qu’il
a pour objet un contrat du droit de famille, pas plus qu’il
ne devient un contrat réel lorsqu’il a pour objet un acte
de cetie espéce. Le précontrat est toujours un acte relevant
du droit des obligations quel que soit I'objet auquel il
s’applique, puisqu’il consiste toujours en une obligation
de faire, qui est une obligation de droit commun.
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Aussi n’est-il pas possible, si I'on veut voir dans les
fiangailles un précontrat, d’en faire en méme temps un
acte du droit de famille. Les partisans de cette théorie
s’exposent done, qu’ils le veuillent ou non, a4 toutes les
objections qui s’adressaient & la notion du contrat obliga-
tionnel appliquée aux fiancailles !, notion qui méconnait
entiérement tout I’aspect moral et social des fiancailles.

On peut ajouter encore que les fiancailles, en tant que
précontrat, devraient étre conclues dans les mémes formes
que le contrat principal, soit le mariage, ce qui n’est plus
le cas nulle part.

§ 2. THEORIE DU CONTRAT (PRINCIPAL)
DU DROIT DE FAMILLE.

Cette théorie est la plus importante de celles qui veu-
lent voir un contrat dans les fiancailles. Elle a elle-méme
revétu deux formes.

I

Selon Stutz 2, qui a présenté la premiére, les fiancailles
se définissent comme « la déclaration réciproque de deux
personnes de sexe différent exprimant leur volonté de
participer ensemble 4 la communauté de vie des fiancés » 3.

L’objet de ce contrat est donc de créer, actuellement,
un rapport de droit déterminé, le statut des fiangailles,
et non de s’engager a contracter, dans V'avenir, le mariage.
Les intéressés veulent, avant tout, &tre des fiancés, et ne
pensent que plus tard a se marier. Selon Stutz, I'idée de
mariage futur n’existe qu’objectivement, elle n’est pas
liée subjectivement & la volonté de se fiancer. A Pappui

! Voir supra, p. 24-25 ss.
2 Op. cit.
3 Op. cit,, p. 59.
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de sa thése, 1l déclare : « Je voudrais savoir combien, parmi
les couples qui se fiancent en Allemagne, se promettent
réellement le mariage futur. Ils s’avouent leur amour, ils
déclarent vouloir s’appartenir tout entiers et pour la vie.
Au moment des fiancailles, une petite minorité peut peuser
au mariage ; c’est une idée qui, au début, est a Parriére-
plan et ne prend souvent la premiére place que vers la fin
des fiangailles. 1 »

Ainsi ce n’est pas dans la promesse de mariage comme
telle que se trouve la source des obligations entre fiancés,
mais dans leurs rapports que cette promesse a créés, dans
le statut des fiancailles.

Cette théorie permet donc d’apercevoir pourquoi 1’on
ne peut agir en exécution du mariage ni pour demander
Pintérét que présentait I'exécution du contrat (Erfiillungs-
interesse). En effet, sitdt les fiancailles conclues, il ne peut
plus étre question d’exécution du contrat, puisque le
contrat est exécuté par I'établissement des rapports de
fiangailles.

I’avantage de cette théorie consiste 4 avoir éliminé
du droit des fiancailles tout élément obligatoire et d’avoir
rompu avec la définition romaine de Florentin, qui ne
convient plus & nos droits modernes. Mais elle a I'incon-
vénient de rester trop attachée a la notion de contrat,
bien que limitée & la création du statut des fiancailles.
Cette position oblige en effet ses défenseurs & nier chez
les fiancés toute volonté de mariage ; car s’ils Padmettaient,
ils ne pourraient I'expliquer auirement que par une obli-
gation de faire, obligation du droit commun, dont ils ne
veulent, a juste titre, rien savoir.

Or c’est précisément le point faible de cette théorie
que de nier toute promesse de mariage dans les fiangailles.

¥ Op. cit., p. 40-41.
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Il s’agit pourtant 13 d’un élément capital puisque, pour
établir I’existence des fiancailles et permettre, par consé-
quent, Pallocation de dommages-intéréts en cas de rup-
ture, il faut précisément établir 'intention sérieuse des
fiancés de conclure le mariage. 8’1l peut &tre juste de dire
que peu de personnes pensent au mariage en se fiangant,
il serait certainement plus exact de dire que bien peu de
personnes peuvent penser i la valeur juridique de leur
serment au moment des fiancailles *. Mais ceci implique
une tout autre conception des fiangailles que nous exa-
minerons plus loin 2. Disons pour terminer, avec Nathan 3,
que «les fiangailles sans promesse formelle ou tout au
moins tacite de mariage, c’est-a-dire sans I'intention pré-
cise réciproque de se marier dans 'avenir, sont une absur-
dité. On peut parler dans ce cas d’amour mais non de
fiancailles. En effet, se demande-t-on, quand les parties
veulent-elles entrer dans la « communauté de vie des fiancés »
ou, comme Stutz la définit ailleurs, dans le « lien unissant
un homme et une femme dans une communauté de vie
étroite et préparant la conclusion du mariage entre eux » ?
(’est seulement quand ils ont en vue, comme but, le mariage
futur. Comment Stutz peut-il vouloir dire & ce propos que
« cette idée est au début & I'arriére-plan et ne prend sou-
vent la premiére place que vers la fin des fiancailles » !
Il se réfute au fond par sa propre définition. Car, lorsque
deux personnes veulent entrer dans une communauté de
vie non pas quelconque mais qui doit préparer le mariage,
leur volonté doit nécessairement tendre dés le début vers
le mariage.

! Henie, Nicht-Ehe, p. 25, Rem. 1.
# Infra, Théories du fait.
* Op. cit., p. 66 ss.
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Il est donc indéniable que la promesse de mariage est
un élément essentiel des fiancailles, dont elle ne peut rai-
sonnablement &tre exclue. C'est ce qu'ont reconnu I'im-
mense majorité des auteurs allemands?! et suisses? qui
sont attachés a la conception considérant les fiancailles
comme un contrat. Cest également l'opinion du Reichs-
gericht dans le dernier état de sa jurisprudence 3 et celle
du Tribunal fédéral dans ses premiers arréts 4.

Cette théorie est, de toutes les théories contractuelles
que nous avons examinées jusqu’d maintenant, celle qui
convient le mieux aux fiancailles. D’aprés elle, la volonté
des parties ne tend pas seulement & la création du statut
des fiancailles, mais encore & la conclusion future du
mariage. Elle a donc un double objet. Les fiancailles sont
ainsi, d’aprés cette opinion, un contrat du droit de famille
par lequel deux personnes de sexe différent s’engagent,
d’une part, & adhérer au statut des fiancailles et, d’autre
part, & contracter mariage.

En tant que contrat, les fiancailles sont donc soumises
aux régles générales des contrats, qui s’appliquent en tout
cas i titre subsidiaire, lorsque les dispositions propres aux
fiancailles n’y dérogent pas expressément ou lorsqu’il ne

1 Backmaus, op. cit., p. 31 ss. ; EnpeMann, Lehirbuch des Biirger-
lichen Rechts, t. 1I, 2¢ part., § 151 a, p. 46 ; GésELL, Die Rechisnatur
des Verlobnisses, p. 53 ss. ; Goupmann, Linientnar, Sternserc, Das
Biirgerliche Gesetzbuch, § 1, p. 3 ; Jocamanw, Der Schadenersatzanspruch
bet Verlsbnisbruck nack dem B. G. B., p. 32 ss. ; Ness, Natur und Inhalt
des Verlgbnisvertrag, p. 68 ss. ; Nixposr, Die Rechisnatur des Verlob-
nisses, p. 30 ; StaupiNgeEr-Enxgrrmanw, Rem. prél. Ila, p. 8; Lirz-
MANN, op. cit.,, p. 134

2 Eecer, Kommentar, Rem. 7 et 8 ad article 90 ; Guim, Kommentar,
Rem. 2 ad article 90 ; Tuor, Le Code civil suisse, p. 120.

3 T, 59, p. 103.

4 R. 0. 19, p. 158; 22, p. 532.



— 45 —

convient pas plutét d’appliquer par analogie les régles du
mariage par exemple (en matiere de capacité notamment).

Quant & Peffet de ce contrat, il est double : d’une part,
il crée le statut des fiancailles, soit cet ensemble d’obliga-
tions que les fiancés assument en vue de préparer mora-
lement et matériellement leur future union: obligations
de fidélité, d’égards, de loyauté, d’assistance personnelle,
obligations de s’occuper d’acquérir des moyens d’existence,
de faire des préparatifs divers en vue du ménage; etc.
D’autre part, en se fiancant, les intéressés s’engagent a
conclure le mariage pour autant que les circonstances le
permettent.

Et il ne s’agit pas la «de simples obligations morales
mais de véritables obligations juridiques, encore que les
principes qui régissent I'exécution, 'accomplissement, I'inob-
servation de ces obligations solent en partie fort différents...
de ceux qui s’appliquent aux contrats ordinaires», Une
de ces différences, et peut-dtre la plus importante, tient
a Iexistence du principe exigeant que la volonté des époux
soit absolument libre et entiére au moment du mariage ;
en conséquence, la promesse de mariage ne lie pas les
fiancés de fagon aussi rigide que le ferait une obligation
contractuelle ordinaire. Et c’est 13, par exemple, une des
dérogations au droit commun des contrats dont nous par-
lions plus haut et qui font des fiancailles un contrat soumis
4 un régime spécial.

Toute cette conception a le grand avantage de corres-
pondre 3 la nature de U'institution et au sentiment popu-
laire relatif aux fiangailles, puisque, tout en proclamant
nettement leur caractére juridique, elle met Faccent sur
Paspect moral de I'institution et tient compte de son carac-
tére de droit de famille.

! Tvor, op. cit., p. 120.
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I ne semble pas cependant qu’elle rende un compte
suffisant de la situation juridique que la loi a faite aux
fiangailles et qu’elle explique de fagon satisfaisante la
réglementation dont elles ont éié I'objet. Cela tient, &
notre avis, 4 ce que cetle conception reste attachée a la
notion de contrat, qui, appliquée aux fiangailles, offre le
grand inconvénient de se heurter aux 1mp0rtantes objec-
tions que nous exposons plus loin 1.

1 Voir infra, p. 52 ss.



CHAPITRE IV

Les fiancailles considérées comme contrat de société
du droit de famille.

La derniére en date des théories qui partent de I'idée
que les fiangailles sont un contrat est celle qui voit en elles
un contrat de société du droit de famille. L’auteur de cette
thése, Jung 1, constate que «les fiangailles sont un contrat
du droit de famille par lequel deux personnes de sexe dif-
férent s’engagent mutuellement 3 atteindre un but com-
mun par leur action commune» 2 Cette constatation lui
permet de voir dans le contrat de fiancailles les éléments
qui en font I’équivalent, dans le droit de famille, du contrat
de société en droit des obligations.

On a affaire, en effet, 3 un contrat de société aussitdt
qu'on est en présence d’un acte par lequel deux ou plu-
sieurs personnes conviennent d’unir leurs efforts dans la
poursuite d’un but commun. Pour qu’il y ait contrat de
société, il faut donc qu’il contienne les deux éléments
essentiels suivants: un but, d’une part, et, d’autre part,
les apports des associés, qui constituent les moyens qu’ils
mettent & disposition en vue de la réalisation du but com-
mun, ces apports pouvant d’ailleurs étre fort variés et
consister en biens prétés, loués ou transférés en propriété,
en argent, en travail, en crédit, etc.

Y Das Verlsbnis als familienrechilicher Gesellschaftsvertrag.
2 Op. at., p. 21.
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Ces éléments se retrouvent-ils dans le contrat de fian-
gailles ? Abstraction faite de ce qgue cette institution est
dépourvue de tout caractere patrimonial, qui est le propre
du contrat de société proprement dit et dont I’absence,
dans les fiancailles, tient 4 ce que celles-ci sont un contrat
du droit de famille, on peut dire cependant que, tout comme
le contrat de société, les fiangailles ont un but, qui est le
mariage, et des apports, constitués par les efforts que
doivent fournir les fiancés pour que le mariage se fasse.

Il y aurait donc, & premiére vue tout au moiuns, des
raisons suflisantes pour établir une analogie entre
les fiangailles et le contrat de société et appliquer, par
conséquent, aux premiéres les dispositions relatives au
second 1. V

A Texamen, cependant, il ne semble pas que cette solu-
tion du probléme de la nature juridique des fiancailles
puisse éire retenue. L’analogie avec le contrat de société
ne vaut qu’aussi longtemps que Ion considére la promesse
de mariage en sol, indépendamment des effets qu’elle peut
avoir. C’est seulement en restant sur ce terrain que l’on
peut voir dans les fiangailles une sorte de contrat de société,
puisque les fiancés se promettent bien moins un échange
de prestations qu’une action commune en vue d’atteindre
un but commun 2. C’est un point que I'on peut accorder
a la théorie bien que son défenseur, Jung, aille trop loin, &
notre avis, lorsqu’il affirme que par les fiancailles les con-
tractants ne s’obligent pas a se marier mais a favoriser
par leur activité la réalisation du but des fiancailles?.
Comme, de son propre aven, «le but des fiancailles est la
célébration du mariage » %, il nous parait difficile de nier

1 Jume, op. eit., p. 21.

2 Cf. June, op. eit., p. 23.
8 Op. cit., p. 24.

¢ Ibid,



— 49 —

que les fiancailles, si elles doivent é&tre un contrat, con-
tiennent la promesse de célébrer le mariage.

Mais méme si avec cette réserve on peut admettre,
pour les raisons et dans la mesure que nous avons dites,
que les fiancailles sont un contrat de société, on ne voit
plus I'utilité de cette derniére notion pour rendre compte
des particularités caractéristiques des fiancailles, ce qui
serait la pierre de touche de sa pertinence. Il ne semble
méme pas que Jung ait songé 4 démontrer le bien-fondé
de sa théorie a cet égard. Car il ne suffit pas de faire entrer
les fiangailles dans une catégorie de contrats a laquelle
elles se rattachent par leurs éléments constitutifs; encore
faut-il que P'on puisse expliquer par 14 pourquoi les fiancés
ont toute liberté de ne pas donner suite & leur projet, pour-
quoi la rupture donne lieu, dans certains cas, 4 une action
en dommages-intéréts et pourquoi cette action est con-
férée parfois 4 des personmes autres que les fiancés eux-
mémes. Ce sont ces aspects du probléme, les plus impor-
tants, que Jung néglige d’examiner 4 la lumiére de sa
théorie, alors qu’il s’étend longuement sur la place que
devrait occuper le contrat de société dans le droit des obli-
gations et pour démontrer que la rupture des fiangailles
constitue une dénonciation et non une résiliation da con-
trat . 1l n’a aucunement cherché & voir s’il suffisait d’invo-
quer la notion de contrat de société pour rendre compte de

. 1 Jung (op. eit., p. 27-31) distingue en cfiet entre la résiliation (Riick-
iritt) (qui met fin au contrat, avec cffet rétroactif, et place & nouveau
les parties dans la situation ou elles se trouvaient avant la conclusion,
les obligeant ainsi & se restituer mutuellement les prestations effectuées)
et la dénonciation (Kiindigung) qui n’a d’effet qu’er nunc et laisseintact
tout ce qui a été cxécuté antérieurement en vertu du contrat. Sont seules
susceptibles d’étre dénoncées les obligations d’une eertaine durée, conime
celles qui résultent du bail ou du contrat de société, par exemple. Clest
Pourquoi la rupture des fiancailles, qui, aux yeux de Jung, sout un c.on,trat
de société du droit de famille, ne peut jamais constituer, selon Jui, qu'une
dénonciation.

4
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facon satisfaisante de toutes les singularités des fiangailles.
Il ne semble pas d’ailleurs qu’il y serait arrivé s’il 'avait
tenté.

En effet, méme dépouillé de tout caractére patrimo-
nial, le contrat de société est soumis & des régles qui non
seulement sont inapplicables aux fiancailles, mais dont on
ne peut s’inspirer utilement pour expliquer celles qui
régissent la promesse de mariage.

Et d’abord, les associés sont strictement tenus de
déployer tous leurs efforts et d’accomplir tous les actes
prévus par le contrat de société en vue d’atteindre le but
commun qu’ils se sont assigné. Si I'un d’eux refuse de
s’exécuter, il sera, il est vrai, souvent impossible de le con-
traindre lorsqu’en raison des circonstances, son refus
équivaut a la dissolution de la société ; c’est le cas notam-
ment lorsque les associés ne sont que deux. Mais étant
donné ses engagements, il n’en sera pas moins passible de
dommages-intéréts. Bien plus, s’il entend dénoncer le con-
trat, il ne peut le faire que moyennant un avertissement
fixé par la convention ou, & défaut, par la loi (six mois,
d’apres Part. 546 C. O.).

Or on ne trouve rien de semblable en matiére de
fiancailles. Leur rupture ne rend pas, par elle-méme, son
auteur passible de dommages-intéréts ; bien au contraire,
puisque c’est 13, pour lui, un droit que lui conférent les fian-
cailles elles-mémes. D’autre part, il lui est permis d’en user
en tout temps et sans délai, sans qu’il soit tenu a aucun
avertissement. On voit donc que sur ces points, il n'y 2
aucune analogie possible entre les régles du contrat de
société et celles qui concernent les fiancailles.

Mais il y a plus : les régles sur le contrat de société sont
impuissantes 4 expliquer certains aspects de ]’organisa-
tion des fiangailles. En particulier, il n’existe aucune di?'
position relative au contrat de société qui justifie le droit
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de I'un des fiancés de n’exiger des dommages-intéréts que
si la rupture est due a une faute de I'autre partie, étant
entendu que la faute résulte des circonstances dans les-
quelles est intervenue la rupture et non pas du fait qu’elle
se seralt produite en temps inopportun (circonstance qui
autorise des dommages-intéréts en matiére de société mais
non en cas de fiancailles). On ne trouvera pas davantage
de disposition régissant le contrat de société sur laquelle
on pourrait fonder le droit des parents des fiancés ou celui
d’autres tiers encore de réclamer & Pauteur de la rupture
injustifiée le remboursement des dépenses faites en vue
du mariage.

On arrive ainsi & la conclusion que si les fiangailles ont
cecl de commun avec le contrat de société qu’elles sont la
promesse qu’échangent deux personnes de poursuivre un
but commun par leur action commune, I'analogie s’arréte
13, et il est exagéré de dire que les fiancailles sont un contrat
de société, fiit-ce du droit de famille. Si 'on peut admettre
que cette théorie approche, mieux que les autres théories
contractuelles, de la nature des fiancailles, en mettant
Paccent sur la poursuite du but commun, il s’en faut donc
de beaucoup, méme si 'on admet que les fiancailles sont un
contrat, que l'on puisse y souscrire entiérement et sans
réserve. Mais elle se heurte en outre aux graves objections
qui atteignent les théories qui considérent les fiangailles
comme un contrat, objections que nous allons exposer
maintenant.



CHAPITRE V

Critique générale de la théorie du contrat.

Nous avons examiné en détail, dans les pages qui pré-
cédent, les diverses théories qui, avec des variantes, se
sont efforcées d’expliquer la nature juridique des fian-
cailles en voyant dans ces derniéres un contrat. Nous
avons indiqué les critiques particuliéres que mérite cha-
cune de ces théories, en relevant qu’une fois admises leurs
prémisses, c’est la théorie du contrat du droit de famille,
sous sa deuxiéme forme, qui rend, malgré ses insuffisances,
le moins imparfaitement compte de la nature juridique
des fiancailles.

Les unes et les autres cependant méritent toutes en-

, semble les mémes critiques communes qui visent 'idée méme
sur laquelle elles sont fondées, savoir 1'idée de contrat.

C’est en effet leur erreur de rester attachées 4 I’ancienne
notion du contrat. Appliquée aux fiancailles, cette notion
est loin de donner une explication satisfaisante des particu-
larités de Vinstitution. I suffit pour s’en convaincre de
voir' combien les régles générales auxquelles sont soumis
les contrats conviennent mal aux fiancailles et contre-
disent méme les régles spéciales qui régissent ces derniéres.

I

La différence entre le contrat et les fiancailles apparait
déja en ce qui concerne la naissance de chacune de ces
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institutions, notamment & propos de la capacité. Certes,
les régles en cette matiére ne peuvent &tre les mémes dans
les deux cas et la capacité de se fiancer est bien plutdt
régie par les régles sur la capacité de contracter mariage
que par les régles régissant la capacité de contracter. De
fait, I'article 90, al. 2, C. C. S., notamment, prévoit expres-
sément que les fiancailles « n’obligent le fiancé mineur ou
interdit que si le représentant légal y a consenti».

Quelle est alors la valeur de fiancailles conclues par
des mineurs ou des interdits ? Marquons bien, tout d’abord,
qu’elles ne sauralent étre que radicalement nulles si les
intéressés se trouvent privés de discernement; les fian-
cailles sont en effet un acte essentiellement personnel qui
doit étre conclu par les parties elles-mémes, et leurs repré-
sentants légaux ne peuvent agir en leur lieu et place;
dans ces conditions, I'autorisation du représentant légal
peut d’autant moins suppléer au défaut de discernement
des pupilles.

Les dispositions de ’article 90, al. 2, C. C. S., ne visent
done que les mineurs ou interdits capables de discernement.
Mais le sort de leurs fiancailles variera selon qu’ils sont tous
deux incapables ou que seul P'un d’eux Pest.

1. Les deux fiancés sont incapables. Dans cette hypo-
thése, les mineurs ou interdits capables de discernement
peuvent se fiancer, mais leurs fiancailles seront nulles
s'lls n’ont pas été autorisés par leur représentant légal ou
leur tuteur. Cette solution résulte explicitement de Iar-
ticle 90, al. 2, C.C.S., et constitue une dérogation 2 la
régle générale de P’article 19, al. 2, C. C. S., en faveur des
dispositions sur la capacité de contracter mariage (art. 98,
al. 1, C. C.8S.).

2. Un des fiancés est mineur ou interdit, Uauire est capa-
ble. Tei encore, les fiancailles seront parfaites si I'incapable
a obtenu le consentement de son tuteur ou de son repré-
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sentant légal. Mais quid, si ce consentement fait défaut ?
Selon les régles ordinaires (art. 410, al. 2, C. C. 8.), le fiancé
capable serait seul lié, en pareil cas, mais provisoirement
seulement, et il se trouverait dégagé de toute obligation,
s1 la ratification du représentant légal ou du tuteur n’inter-
vient pas dans un délai raisonnable. Il en va autrement en
matiére de fiancailles ot ’on admet que le fiancé majeur
est tenu sans autre formalité, que I'autorisation requise
pour l'incapable intervienne ou non. Ainsi le fiancé inca-
pable pourra faire valoir contre ’autre partie tous les droits
découlant des fiancailles, tandis que lui-méme reste libre
de tout engagement et peut, par conséquent, rompre sans
s’exposer 4 une action en dommages-intéréts L

Mais & cette situation, déja exceptionnelle, s’ajoutént
d’autres régles qui constituent de nouvelles dérogations
sans marquer un retour a la régle normale. C’est ainsi
qu’il sera possible de rechercher en paternité, selon I'ar-
ticle 323 C. C. 8., le mineur ou l'interdit auteur de la gros-
sesse’ de sa fiancée, méme s’il s’est fiancé sans le consente-
ment de son représentant légal 2, pourvu, bien entendu,

1 ¢ Lorsqu’un majeur conclut des fiancailles avec une mineure, le
contrat a la valeur du negotium claudicans. Le contractant capable est
Ité ; incapable seul peut se dégager. »

Cour de Justice civile de Gendve (Semaine judiciaire 1921, p. 428} ;
Fecer, n° 18 ad article 90 ; Guir, n° 14 ad article 90 ; Tuor, Le Code
civil suisse, p. 120 : « L’article 90, al. 2 impose, toutefois, certaines res-
trietions 4 la capacité des mineurs et inferdits. Ces personnes ont besom
pour se fiancer du consentement de leur représentant légal, des parents
ou du tuteur. A ce défant, le contrat de fiancailles n’est cependant pas
complétement dépourvu d’effets. §'il n’oblige évidemment pas la partie
incapable, il engage, en revanche, Pautre partie qui est, peut-étre, majeure
et libre de ses droits. En cas de rupture de fiancailles injustifiée, 1mpu-
table a celle-ci, le fiancé mineur ou interdit peut fort bien intenter les
actions ordinaires, bien que les flancailles n’aient pas regu l’approlfatlon
des parents ou du tuteur. On est en présence d’un acte juridique boiteux,
qui n’est nul que pour l'une des parties. »

2 Eeeer, ibid. Cf. aussi R.O. 44.2.207, J. des Tribunaux 1919,
p. 7; R. 0. 42.2.189, J. des Tribunaux 1912, p. 617 ; selon un autre



qu’il ait été capable de discernement. A plus forte raison,
en est-ll ainsi lorsque les deux fiancés, mineurs ou inter-
dits, se sont promis le mariage sans 'autorisation de leurs
représentants légaux 1. D’autre part — et ici on peut voir
un retour a la régle de Particle 411, -al. 2, C. C. S., et de
Particle 19, al. 3 — Tincapable qui s’est faussement donné
pour capable répondra envers son fiancé capable du dom-
mage qu’il lul cause 2, toujours a condition qu’il ait joui
de son discernement.

On voit donc que les conditions de validité des fian-
callles différent sensiblement de celles des contrats ordi-
naires et que méme lorsque les fiancailles sont nulles, soit
en vertu des régles générales sur les contrats, soit en vertu
de leurs régles propres, elles produisent cependant des
effets qui leur seraient refusés s’il s’agissait d’un contrat
ordinaire. Ne peut-on y voir déja la preuve que les fian-
gailles ne peuvent é&tre un contrat ?

On s’en convaincra peut-étre davantage en considérant
les conséquences, auxquelles aboutirait I'application stricte
des régles générales sur la capacité a des fiancailles répu-
tées nulles pour les motifs indiqués plus haut. On sait, en
effet, que les législations refusent le témoignage de certaines
personnes dans les procés mettant en cause un de leurs
proches, notamment un fiancé, ou tout au moins dispen-
sent ces personnes de 1'obligation de témoigner. S’il s’agit

arrét du Tribunal fédéral (R.O. 67.2. p. 76, J. des Tribunaux 1941,
P. 445) : «une promesse de mariage antérieure 4 la cohabitation, éma-
nant d’un mineur ou d’un interdit capable de discernement, autorise
ensuite & déclarer la paternité du promettant avec effets d’état civil
{art. 323 C.C. 8.}, quand bien méme sa promesse r’obligeait pas le pro-
mettant (art. 90, al. 2, C. C. S.) ; il suffit que la mére de I’enfant ait ignoré
kt. fait qui viciait Ja promesse de mariage {minorité ou interdiction) et
a1t cru de bonne foi au sérieux de cette promesse »

R, 0. 48, 2, p. 190 et 53, 2, p- 275.

? Gmur, n° 18 ad article 90.
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de fiancés et que 'un ou l'autre ou chacun d’eux s’est
engagé sans Pautorisation de son représentant légal, bien
que mineur ou interdit, leurs fiangailles, selon les partisans
de la théorie du contrat, seront donc considérées comme
nulles. En conséquence, 'un des pseudo-fiancés devrait
étre admis et, le cas échéant, obligé a témoigner dans une
cause intéressant I'autre. Or il est infiniment peu probable
que le tribunal appelé & se prononcer sur le cas se refuse
4 considérer les intéressés comme des fiancés pour des
raisons tirées de leur incapacité, circonstance somme {oute
secondaire en la matiére ; il est bien plus vraisemblable
qu’il les tiendra au contraire pour des fiancés, 4 raison de
I'étroitesse des relations qui ont existé entre eux, qu’on le
veullle ou non, et qui constitue la ratio legis de la dispo-
sition de procédure en question. Peu importera, en I'espéce,
croyons-nous, qu’ils n’aient pas eu leur entidre capacité
civile, pourvu, bien entendu, qu’ils aient joui de leur plein
discernement.

On est ainsi bien obligé de constater qu’en fait, de par
leur nature méme, les fiancailles s’affranchissent de cer-
taines régles valables pour les comtrats et qu’on mne peut
les leur faire subir qu’avec violence. Ainsi, par leur nais-
sance déja, les fiangailles apparaissent comme une institu-
tion différente du contrat. C’est pourquoi on peut se deman-
der si les auteurs du C. C. S. ont été bien inspirés d’assi-
miler, sur un point important, ces deux institutions en
établissant la régle de I’article 90, al. 2, régle d’ailleurs
vaine, car Particle 91, al. 1, lui enléve la plus grande partie,
sinon toute son utilité, comme nous allons le voir L

1 On pourrait soutenir cependant que Particle 90, al. 2, C. C. 'S-, ne
fait que dispenser le fiancé mineur ou interdit de Pobligation de réparer
le dommage que cause sa rupture injustifiée. Dans ce eas, cel alinéa
serait simplement mal placé et devrait figurer dans Particle 92.
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II

Il était en effet inutile de déclarer qu’un mineur ou
un interdit ne s’oblige pas en contractant les fiangailles sans
Pautorisation de son représentant légal, puisque d’une fagon
générale, n’importe quel fiancé, méme pleinement capable,
n’est pas tenu de contracter mariage et ne peut pas y &tre
contraint par aucune action. C’est précisément en exami-
nant les effets des fiancailles que nous trouverons les rai-
sons les plus décisives de refuser aux fiancailles le carac-
tére d’un contrat. Comme nous le verrons, en effet, les
fiancailles ne produisent juridiquement aucun effet positif
et elles n’ont de conséquences juridiques que lorsqu’elles
viennent & étre rompues, ce qui n’est certes pas le propre
d’un contrat.

1. La caractéristique des fiancailles, la plus compréhen-
sible si 'on songe & leur nature et & celle du mariage, mais
la plus paradoxale si I'on fait des fiancailles un contrat,
c’est bien qu’elles n’obligent pas au mariage. Si elle se
justifie parfaitement, étant donné la liberté qui doit pré-
sider 4 la conclusion du mariage et étant donné que le but
des fiancailles est précisément de permettre aux fiancés de
voir s’ils sont bien faits pour se lier définitivement I'un a
Pautre, on voit mal comment on pourrait donner le nom
de contrat & un acte que la loi non seulement ne sanctionne
pas, mais dont elle refuse formellement de sanctionner
I« obligation » capitale que cet acte engendre.

2. A cela, on pourrait objecter, avec raison, que I’obli-
gation de se marier étant une obligation de faire, on ne
peut &ire contraint & une exécution spécifique; a cette
raison tirée des régles générales des obligations, s’ajoute
le fait que ni les intéressés, ni la société n’ontavantage i
voir célébrer des mariages imposés par la force.
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:

Mais rien n’empécherait juridiquement de sanctiouner
le refus d’exécuter Vobligation de contracter mariage par
une action en dommages-intéréts, comme c’est le cas pour
toutes les obligations de faire. Mais ici encore, la loi refuse
cette sanction et, réserve faite des cas de rupture sans
justes motifs, n’accorde aucune action a la suite d’un
simple refus de célébrer le mariage.

Ici encore, on pourrait songer a expliquer le refus de
la loi par des considérations tirées de la difficulté d’évaluer
les dommages-intéréts en cette matiére et du fait qu’on
n’admet pas de réclamation tendant a obtenir I'intérét que
représentait l'exécution du contrat (Erfiillungsinteresse).
Mais rien ne se serait opposé a ce que ’on admit, dans tous
les cas de rupture, une action en dédommagement des
dépenses faites en vue du futur mariage cornme on admet
en cas de rupture sans justes motifs ; les dommages-intéréts
ne sont pas plus difficiles & évaluer dans un cas que dans
Pautre.

3. Au surplus, rien n’eflit empéché d’accorder aux par-
ties la faculté de sanctionner, elles-mémes, ’obligation de
faire qui nait des fiangailles, si on les considére comme un
contrat, par la stipulation d’une peine conventionnelle
fixant d’avance et d’une maniére forfaitaire le montant de
la réparation due en cas de rupture. C’est d’ailleurs le
procédé le plus fréquemment utilisé pour sanctionner les
obligations de faire. Mais, partout, le droit interdit, en
matiére de fiangailles, de pareilles stipulations et les déclare
nulles. C’est en particulier le cas de Particle 91, al. 2,
C.C.S.

On pourrait, il est vrai, songer & expliquer cette inter-
diction en disant que le législateur a voulu empécher que
les parties ne réussissent par ce moyen a obtenir des dom-
mages-intéréts méme dans les cas autres que ceux de rup-
ture sans justes motifs ou n’utilisent cette voie détournée
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pour s’assurer, en toutes circonstances, l'intérét qu’elles
out & l'exécution du contrat, toutes hypothéses que la loi
refuse de prendre en considération.

Mais, si judicieux que soient ces motifs et quelque part
de vérité qu’ils contienunent incontestablement, il n’en reste
pas moins, & notre avis, qu’il faut chercher, avant tout, le
véritable motif de I'interdiction et de la nullité de la clause
pénale en matiére de fiancailles dans le fait que la promesse
de mariage ne lie pas ceux qui l'ont faite, ceci pour que
leur liberté soit intacte au moment du mariage. Dans ces
conditions, on congoit fort bien Iimpossibilité de sanc-
tionner par la stipulation d’une peine conventionnelle un
engagement qui, d’aprés la loi elle-méme, ne crée aucune
obligation pour ceux qui l'ont souscrit. L’interdiction et
la nullité d’une clause pénale accessoire aux fiangailles est
donc une preuve de plus de I'inefficacité de I’obligation qui
découle de ces dernidres.

Cela étant, on peut se demander si I’on peut donner le
nom de contrat & un acte qui crée une « obligation » dépour-
vue de toute validité juridique. En effet, non seulement la
loi n’accorde pas, sauf circonstauces trés particuliéres, de
sanction directe ou indirecte a la promesse de mariage, non
seulement elle interdit aux parties de prévoir cette sanction,
mais encore elle déclare formellement elle-méme que cette
promesse ne peut donuer lieu & une action en exécution du
mariage, ce qui revient 4 dire que cette obligation est
dépourvue de tout effet juridique. Qu’est-ce domc qu'un
contrat qui n’oblige pas ceux qui y sont parties a 'exé-
cuter ? un contrat dont on sait, au moment méme ol on
le conclut, qu'on n’est pas tenu de le respecter ? On mne
saurait, 4 moins de forcer les mots, donner ce nom aux
fiancailles.

Mais il y a plus. Non seulement les fiancés sont en
principe libres de donner ou non suite & leur promesse de
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mariage I, mais il est des cas ol ils sont tenus, par les
meeurs, de mettre fin aux fiancailles et de renoncer & con-
tracter le mariage prévu. Il en est ainsi, par exemple,
lorsque 'un ou Vautre des fiancés ou méme tous les deux
s’apergoivent, au cours de leurs relations, qu’ils ne sont
pas faits un pour P'auire et qu’ils ne peuvent envisager
de vivre en commun dans le mariage. Méme si P'on ne veut
pas considérer cette circonstance comme un juste motif
de rupture au sens juridique du terme, elle constitue cepen-
dant, d’aprés les usages, une raison suffisante pour consi-
dérer la rupture non seulement comme permise mais encore
comme recommandable 2. C’est pour nous umne raison de
plus de refuser de voir dans les fiangailles un contrat, car
on ne saurait admettre qu’un contrat puisse aboutir 4 des
conséquences aussi paradoxales. Clest ailleurs qu’il fauat
chercher la nature juridique des fiangailles et ’expheation
des particularités de cette institution.

4. 11 est enfin, parmi les effets des fiancailles, I'un
d’eux qui marque encore nettement que ’on ne saurait
voir un contrat dans cette catégorie de rapports: c’est le
droit qu’ont certains tiers de réclamer au fiancé i qui la
rupture est imputable le remboursement des dépenses que
Jeur ont occasionnées les préparatifs par eux faits en faveur
de Pautre fiancé. C’est ainsi que Varticle 92 C. C. S. prévoit
que « la partie en faute doit a Pautre, aux parents ou auX
tiers ayant agi en lieu et place de ces derniers, une indem-
nité équitable pour les dépenses faites de bonne foi en vue
du mariage »

Ce droit de personnes autres que les deux qui sont
parties aux fiangailles ne résulte pas d’un acte spécial dis-

1 «Lors méme qu'il n’aurait rien eu a reprocher i sa fiancée... le
défendeur était libre de rompre...» {R. O. 586, II, p. 329.)
2 Ce point de vue a été admis par la Cour de Justice civile de Genéve

(Semaine Judiciaire, 1922, p. 491).
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tinet de ces derniéres ; il nait des fiancailles elles-mémes.
S’11 fallait voir dans celles-ci un contrat, nous aurions
affaire 4 un contrat produisant des effets 4 'égard de tiers
qui non seulement n’y sont pas expressément mentionnés
mais encore auxquels il n’est fait aucune allusion, méme
tacite. Ce serait 1a un phénoméne absolument contraire 2
toutes les régles des contrats et d’autant moins eompréhen-
sible qu’en principe, les fiancailles n’intéressent, par essence,
que les fiancés, entre lesquels, seuls, elles produisent des
effets.

I

Les développements qui précédent ont suffisamment
fait ressortir, croyons-nous, que les fiancailles ne posent
de probléme véritablement juridique que lorsqu’elles vien-
nent a étre rompues. En elles-mémes, elles ne donmnent
naissance qu’a des effets relevant du domaine des mceurs
ou de la conscience et que le droit ne mentionne ni ne sanc-
tionne (obligations d’égards, de fidélité, de pourvoir & I'ac-
quisition des moyens d’assurer ’existence du futur ménage).
Ce qui revient 4 dire que si les fiancailles étaient un con-
trat, il s’agirait d’un contrat qui ne produirait ses effets
qu’en cas d’inexéecution.

Or ce serait 14 un contrat d’une nature bien spéciale
et, pour tout dire, directement contraire 4 la notion que
le droit se fait de cette institution. Car un contrat sortit
ses effets dés sa conclusion méme ; il a précisément pour
but de donner naissance i des obligations aussitét qu’il
arrive 4 chef. S’il vient & ne pas étre respecté, des sanc-
tions sont mises en ceuvre pour parer aux conséquences de
inexécution des obligations préexistantes.

Cest précisément le contraire qui se passe en matiére
de fiangailles, qui ne donnent naissance & aucune obligation
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juridiquement exécutoire ; seule la violation de la promesse
de mariage confére des droits & ceux auxquels cette rup-
ture a porté préjudice. Nous avons donc 13 une raison de
plus de refuser de voir dans les fiancailles un contrat.

L’on pourrait certes songer, en dépit des graves obs-
tacles que nous venons d’exposer longuement, & persister
a faire des fiancailles un contrat, en voyant en elles un
contrat sut generts, dérogeant sur de nombreux points, et
des plus importants, il faut le reconnaitre, aux régles ordi-
naires des contrats. Mais les exceptions que I'on devrait
apporter au principe seralent telles qu’ellés détruiraient
le principe du contrat lui-méme, dont il ne resterait plus
qu’une figure mutilée et méconnaissable. Mieux vaut recon-
nafitre que le contrat est un moule auquel les fiancailles ne
réussissent pas & s’adapter. Aussi préférons-nous abandon-
ner franchement la notion de contrat pour rendre compte de
la nature juridique des fiangailles et en chercher explication
dans une autre institution.



DEUXIEME PARTIE

Les théories du fait

CHAPITRE PREMIER

La théorie délictuelle.

§ 1. Exrost DE LA THEORIE.

Cette théorie, la premiére en date de celles qui renoncent
a voir, dans les fiancailles, un contrat, mais les considérent
comme un fait, est I’ccuvre de la jurisprudence francaise.
Dans un arrét du 30 mai 1838, la Cour de cassation a rompu
avec la doctrine de Toullier et de Merlin, qui donnait une
valeur contractuelle aux fiancailles : « Toute promesse de
mariage est nulle en soi comme contraire a la liberté du
mariage ; ’action en dommages-intéréts ne prend pas sa
source dans la validité de la promesse de mariage, mais
dans le fait du préjudice causé et dans I’obligation imposée
par la loi a celui qui en est I’auteur de le réparer.» !

Depuis cette époque, la jurisprudence n’a pas varié
sur la nature juridique des fiangailles ; elle a été soutenue
et défendue par les grands civilistes du siécle dernier et
actuel 2. Planiol proclame Iinefficacité des fiangailles : )

! Davrroz, Rép., vo Mariage, n® 82, 8.

? LavrentT, t. 11, no® 305 et ss. ; DemoLomsE, no8 28 et ss.; Der-
VINCOURT, t. I, p. 127 ; MarrevirLe, Sur Particle 172 ; Duranron, t. 11,
P 187 et t. X, p. 319 4 321 ; Ausry et Rav, t. IV, p. 31 et note 26 ;



— 64 —

« Aujourd’hui, dit-il, la ruine des fiancailles comme insti-
tution juridique est consommée. Toute promesse de mariage
est civilement ineflicace. Les parties doivent arriver devant
Uofficier de I'état civil ayant encore leur pleine indépen-
dance afin que le consentement qu’elles donnent alors soit
réellement libre; la lo1 n’en connait pas d’autre. Aussi
bien, le fait de se marier ne saurait-il &tre 'objet d’une
obligation valable: il est en dehors du commerce juri-
dique. 1»

Cette théorie est fondée sur le grand principe de la liberté
du mariage. Toute atteinte & cette liberté est nulle. Le
jour du mariage les époux doivent avoir une entiére liberté.
Si I'on reconnait une force obligatoire aux fiangailles,
elles exerceront une contrainte sur le consentement des
parties pendant la célébration du mariage 2.

La jurisprudence et la doctrine, se basant sur la liberté
du mariage, qui est d’ordre public, ont rejeté la thése qui
voyait dans les fiancailles un contrat de faire. D’ailleurs,
il ne serait pas conforme & la nature et 4 ’objet de la pro-
messe de mariage de lui attribuer une valeur juridique.
Car les fiancailles sont un temps d’essai, de préparation et
d’épreuve. Si les fiancés voient qu’ils ne sont pas faits 'un
pour 'autre, il est préférable qu’ils rompent au lieu de se
marier pour divorcer ensuite. « Les fiangailles, dit Huc?,
sont une sorte de préparation au mariage, destinée a per-

MAaRCADE, t. I, p. 414 ss. ; Grassox, Consentement des épousx au mariage,
no 95 et ss. ; Huc, t. II, n% 5 et ss. ; Conin et CapiTant, t. I, n° 154
et 152, p. 136 ss. ; Pranior, Traité élémentaire de droit civil, t. 1, n%® 874
a 883, p. 324 ss. ; Pranior et Ripert (avec le concours de Rouvast),
Traité pratiqgue de droit civil frangais, t. II, p. 65-75.

1 Prantor, Traité élémentaire, t. 1, p. 325, .

2 ¢« Le consentement ne peut, en matiére de mariage, étre donné
qu'au moment de la célébration et doit, & ce moment, &tre dégagé de
toute espace de contrainte » (Ausry et Ravu, t. V, § 45, note 26).

3 Huc, Commentaire du code, t. 11, n°® 7.
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mettre aux fiancés de se mieux connalire et par conséquent
impliquent la faculté de se retirer librement, si les résul-
tats de Pexpérience ne paraissent pas satisfaisants. »

Les fiangailles n’ont aucune valeur juridique, elles sont
hors du commerce. D’ailleurs, on ne peut pas leur appli-
quer les principes généraux du droit des obligations. Assi-
miler la promesse de mariage & une obligation de faire,
c¢’est trahir la nature juridique de celle-ci. C’est avec raison
que Laurent déclarel: «Peut-on dire que les principes
généraux applicables aux choses régissent aussi le mariage ?
L’obligation de faire suppose qu’il y a un débiteur et un
créancier. L’article 1142 dit que le débiteur est condamné
a des dommages-intéréts s’il n’exécute pas P'obligation qu’il
a consenti de faire. Est-ce que, dans les promesses de
mariage, il y a un créancier et un débiteur ? Chose remar-
quable ! Toullier, en transcrivant V'article 1142, omet les
mots : de la part du débiteur. Sa plume s’est refusée & trans-
crire des mots qui jurent avec la doctrine qu’il soutient.
Non! une promesse de mariage n’est pas une promesse
faite par un débiteur & un créancier. Le mariage est le
lien de deux dmes. Ce mot n’est pas d’un poéte ou d’un
philosophe ; il a été prononcé au sein du Conseil d’Etat
par un esprit éminemment positif: le premier Consul. »

La critique de Laurent est sévére, mais elle est juste et
logique. On voit que la thése de l'assimilation des fian-
cailles &4 un contrat de faire est insoutenable.

L’adjonction d’une clause pénale & une promesse de
mariage pour obtenir des dommages-intéréts en cas d’inexé-
cution est nulle. La stipulation pénale est inopérante pour
deux raisons. D’abord la nullité des fiancailles entraine
avec elle la nullité de la clause pénale. L’accessoire subit
le méme sort que le principal. Puis, la clause pénale est

! Lavnent, Principes de droit francais, t. 11, n® 305.



contraire aux bonnes maurs et elle constitue une menace,
une contrainte 4 la liberté du mariage.

La jurisprudence ! et la doctrine 2, qui avaient déclaré
le principe de la nullité des fiancailles, n’ont pas hésité a
rejeter la clause pénale, alors méme qu’elle est déguisée
sous forme d’une disposition testamentaire 3.

Ainsi, d’aprés le principe de la npullité des promesses
de mariage, chaque fiancé a le droit de rompre. En frap-
pant d’une sanction la rupture des fiancailles, on porterait
une grave atteinte & la liberté du mariage. Dans un arrét
du 11 juin 18384, la Cour de cassation déclare que «le
scul fait de I'inexécution du mariage projeté ne peut pas
lui-méme motiver une condamnation 4 des dommages-
intéréts puisque ce serait sous une nouvelle forme porter
atteinte & la liberté du mariage ».

Mais de ce que la promesse de mariage est juridiquement
nulle, on ne doit pas conclure que les fiancés n’encourent
aucune responsabilité quelconque. La jurisprudence n’a
pas trouvé équitable qu’un fiancé puisse impunément
rompre dans n’importe quelles circonstances. Le fiancé
qui rompt sans justes motifs est responsable, I’équité exige
une réparation. Le droit de rétractation des fiancés doit

1 Caen, 6 mars 1850 (Dalloz 1855, 2, 365) ; Nimes, 25 janvier 1839

(Sirey 1839, 2, 279).

2 Ausry et Rawu, t. V, §4b4, p. 36, note 26 ; DemoromBE, t. I,

n° 31 ; Lavrenr, t. 11, no 308, .

" 8 Caen, 6 mars 1850, précité. Il s’agissait d’un acte écrit en entieT,
daté et signé de la main de son auteur, qui promettait le mariage 3 une
fille en s’engageant & lui payer une certaine somme s’il venait & épouser
une autre personne ; il ajoutait que s’il décédait avant d’étre marié, la
somme serait payée par ses héritiers. La Cour a estimé que cel ﬂfte:
bien que revétant toutes les formes d’un testament, ne pouvvait etre
considéré comme tel et qu’il fallait n’y voir qu’une simple promesse de
mariage avec clause pénale, 'une et I’antire également nulles.

* Sirey 1838, 1, 492.
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étre exercé sans causer de dommage, et si la rupture, en
sol, n’entraine aucune responsabilité, la rupture injus-
tifiée donne droit & une indemnits,

Ainsi les tribunaux, tout en déclarant la nullité des
fiangailles, admettent cependant la réparation du dommage
en cas de rupture injustifiée. Telle la Chambre des Requétes,
qui, dans son arrét du 1T novembre 1901, proclame :
«Si le seul fait de I'inexécution du mariage projeté ne peut,
par lui-méme, motiver une condamnation & des dommages-
intéréts, puisqu'une telle condamnation porterait une
atteinte indirecte & la liberté du mariage, il en est autre-
ment lorsque son inexécution est accompagnée de circons-
tances indépendantes de la rupture elle-méme et constituant
une faute demmagecable.»?

On peut se demander sur quelle régle de droit est basée
Pobligation de payer des dommages-intéréts.

L’action en dommages-intéréts prend sa source dans
les régles sur les actes illicites 2. La jurisprudence et la
doctrine ont vu un acte illicite dans la rupture injustifiée.
La demande de dommages-intéréts est fondée sur les
articles 1382 et 1383 3 et non pas sur I'article 1142, comme
dans I'ancienne jurisprudence qui soutenait la theése de la
validité des fiancailles en les assimilant & un contrat de

! Dalloz 1902, 1, 46. )

% La Cour de cassation a déclaré : « Attendu que sans porter attemnte
& ce prinecipe (la liberté illimitée du mariage) Iarrét attaqué a pu décider
que P'inexécution de semblables promesses pouvait, dans ceriaines cir-
constances, donner lieu 4 des actions cn dommages-intéréts, lorsque cette
inexécution avait causé un préjudice réel, parce que dans ce cas Paciion
en dommages-intércts ne prend pas sa source dans la validié de la promesse
de mariage mais dans le fait du préjudice causé et de Uobligation imposée
par lo loi & celui qui en est Pauteur de le réparer » (Sirey 1838, 1., 492).

® Des dédlits et des quasi-délits. — Article 4382 : « Tout fait quel-
conque de ’homme, qui cause & autrui un dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé i le réparer ». Article 1383 : « Chacun est res-
ponsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait mais
tneore par sa négligence ou son imprudence. »
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faire. La responsabilité du fiancé fautif au lieu d’étre
contractuelle est maintenant délictuelle.

Mais le seul fait de la rupture ne constitue pas une
faute; les tribunaux ont ;Loujours refusé d’allouer des
dommages-intéréts en cas de rupture justifiée . Le fiancé "
qui, sans juste motif, rompt les fiancailles peut causer par
sa faute un préjudice ; dans ce cas, il est responsable et
il doit réparer le dommage 2. Mais comment la faute sera-t-
elle établie ? Le conseiller Onorfio déclare, dans son rap-
port : « Dans nos lois modernes, les fiangailles ont été
supprimées, mais en fait elles subsistent et alors la faute
engageant la responsabilité est-elle possible ? Dans notre
droit, on ne répond pas seulement de la faute proprement
dite (exemple : promesse délictueuse), mais encore de la
simple imprudence ; or la légéreté, & tout le moins, en est
une. D’autre part, lorsque cet homme fait les préparatifs
nécessaires 4 I'accomplissement de cette promesse, y a-t-il
faute & faire soi-méme les préparatifs réciproques que le
mariage rend nécessaires... Le législateur ancien avail
donné des régles & ces préliminaires du mariage qui sont
inévitables, le législateur moderne a irouvé ces régles
défectueuses. Il les a effacées. La matiére lui a paru trop
délicate pour &tre soumise i des régles tracées a I'avance;

1 ¢ L’inexécution d’unc promesse de mariage me constitue pas par
elle-méme une fautie et ne peut dés lors, quelque préjudice qui en résulte,
donner ouverture 4 une action en dommages-intéréts ; or les promesses
de mariage sont nulles... Pautre partie, en acceptant une promess¢ qU
légalement n’engageait pas son auteur, a su ou d savoir que celm-cl‘
était libre de ne la point tenir. Auirement la partie qui voudrait rétractel
sa promesse se trouverait invariablement placée sous la menace‘de celte
action, de sorte qu’elle n’aura pas la liberté absolue qui jusqu'a la der-

sy . s s . : janvier
niére heure doit présider & son choix... » (Cour de cassatlon, 16 janv

1877, Sirey 1877, 1, 85). .
Dans l}; méme s’ens,) Cour de Dijon, 14 juin 1927 (Gazette du Palais,
1927, 2, 408). Gaz
2 Req. 16 janvier 1877 précité. Voir aussi Req. 1°F mars 1938 (Gaz-
Pal. du 7 mai) ; Dijon, 7 février 1928 (Dalloz 1928, 2, 169).




que doit-on en conclure ? Qu’il a laissé les promesses, les
projets, les préliminaires du mariage dans le domaine du
fait; or la régle commune des faits dommageables, c’est
Particle 1382.

Les promettants ne sont pas libres de se jouer I'un de
Pautre par des promesses fallacieuses, ou faites ou rompues
sans réflexion ; I'un d’eux ne peut prétendre engager I'autre
en ne s’engageant pas lui-méme, et il ne peut impuné-
ment induire une famille en des dépenses extraordinaires.
Les juges du fait examineront surtout jusqu’a quel point
les choses étalent avancées et si le projet injustement
rompu touchait plus ou moins A son dénouement.®»

Demolombe aussi trouve toute naturelle 'application
de Particle 1382 en cas de rétraction sans justes motifs :
«Celui qui abandonne sans motif légitime un projet de
mariage peut certainement causer 4 'autre futur époux
un dommage trés réel. Donc il doit &ire tenu & le réparer.
C’est 1a une application des plus naturelles et des plus
légitimes de notre article 1382. Sans doute tout projet de
mariage est conditionnel, et chacun des futurs époux
conserve jusqu’au moment de la célébration la faculté de
s’en départir, mais n’en concluez pas pourtant que l'un
d’eux puisse se jouer impunément de Pautre, et quaprés
Pavoir constitué en frais, il lui soit permis de le laisser la
par caprice ou par inconstance, par cupidité peut-étre et
pour faire un établissement meilleur.?»

En résumé, d’aprés la théorie délictuelle, les fiancailles
sont nulles ; elles ne sont qu’un fait ; les fiancés ont le droit
de rompre. Seulement la rupture injustifiée constitue un
acte illicite, par conséquent une faute, donnant lieu & des
dommages-intéréts.

! Sirey 1877, 4, 85,
* Demovousg, Cours de Code Napoléon, t. III, n® 28.
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§ 2. CrITIQUE DE LA THEORIE DELICTUELLE.

I. — Critique générale.

A. — D’aprés la théorie délictuelle, les fiancailles sont
nulles parce qu’elles portent atteinte au principe de la
liberté du mariage. Mais ce n’est pas 14 une raison suffisante
pour les déclarer sans valeur juridique. Les droits anciens
et certains droits modernes — ainsi les droits allemand,
suisse et turc — proclament formellement le principe de la
liberté du mariage dans leurs codes sans cependant décla-
rer nulle la promesse de mariage. Par ailleurs, ainsi que
Pa fort justement relevé Josserand, le fait que les fian-
cailles sont ou non déclarées nulles est sans influence pra-
tique sur la liberté réelle des époux le jour du mariage.
Exposant tout d’abord, avant de le critiquer, le point de
vue qu’il combat, il écrit : «... La promesse de mariage est
contraire 4 la notion de Pordre public, car sa validité, sa
force obligatoire seraient de nature & comprometire la
liberté du consentement des époux; le législateur tient
essentiellement & ce que, le jour ol les candidats au mariage
se présentent devant Pofficier de 1’état civil, la situation
soit entidre, en sorte que leur liberté de détermination sott
intégrale ; or elle ne le serait pas si les fiancailles valaient
contrat ; en pronongant le « oul » sacramentel, ce n’est pas
un libre consentement qu’ils exprimeraient ; ¢’est un enga-
gement dont ils s’acquitteraient, en débiteurs exacts el
scrupuleux ; ils se trouveraient ainsi placés dans une situa-
tion inadmissible, soumis qu’ils seraient 4 une contrainte
incompatible avec le veeu du législateur comme avec la
gravité de la décision & prendre. »

« Cette argumentation, poursuit Josserand, se retrouve
dans la plupart des décisions judiciaires se référant 2 la



question et refusant 4 la promesse de mariage toute valeur
juridique ; elle peut paraitre d’abord logique; mais & la
réflexion, elle se raméne 3 un préjugé plutdt qu’a un juge-
ment, & une apparence plutdt qu’a une réalité. L’idéal
entrevu et poursulvi par notre jurisprudemce, & savoir
I'intégrité de la situation au jour de la comparution des
intéressés devant 1’officier de I’état civil, constitue une
pure utopie ; de toute fagon, et méme si 'on dénie aux
fiancailles toute valeur contractuelle, 'abandon du projet
de mariage implique ou peut impliquer diverses sanctions
dont la perspective est susceptible d’exercer une pression
sur la volonté des intéressés : c’est la restitution des présents
effectués en prévision de 'union 1mminente ; et surtout
c’est 1'éventualité d’une condamnation & des dommages-
intéréts 4 'encontre du fiancé récalcitrant, par I'application
d’une jurisprudence constanie dont nous signalons plus
haut I’établissement ; sans doute, la décision qui prononcera

cette condamnation ne fera pas état d’un engagement

contractuel précédemment assumé par le fiancé défaillant ;
sans doute ce n’est pas sa responsabilité contractuelle qui
euntrera en jeu, mais uniquement sa responsabilité délic-
tuelle : nous ne pensons pas que cette nuance juridique soit
de nature 4 entrer dans ses prévisions, &4 I'impressionner,
ni & modifier en quoi que ce soit la décision qu’il prendra.
Contractuelle ou délictuelle, la mise en ceuvre de sa responsa-
bilité constitue une menace 4 laquelleil pourra étre sensible.
et peu lui importe que le fil qui retient cette épée de Damo-
clés suspendue sur sa téte soit fait d’un tissu convention-
nel ou purement délictuel : le danger est le méme pour lui
dans tous les cas.l»

D’ailleurs est-on certain que, méme sans fiangailles, le

! Josseranp, Le problime juridique de la rupture des fiongailles
(Dalloz, Recueil périodique et critique, 1927, p. 23).
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mariage serait toujours contracté avec une entiére liberté ?
Non : l’intérét, la situation sociale de I'une ou l'autre des
parties, la sauvegarde de I’honneur, lorsque I'annonce d’un
enfant illégitime force la fiancée & accepter le mariage méme
aprés une déception, autorité des parents, le respect qui
leur est dii et bien d’autres facteurs indépendants de la
volonté des futurs époux peuvent influencer leur liberté.
Celle-ci n’est donc pas absolue mais toujours relative.

Dans ces conditions, pourquoi les fiancailles seraient-
elles nulles ? Elles ne sont interdites ni par la loi ni par les
meeurs.

B. — D’autre part, en déniant 4 la promesse de mariage
toute valeur juridique, la jurisprudence francaise semble
étre allée trés loin, sans d’ailleurs tirer du principe qu’elle
posait toutes les conséquences nécessaires.

Comment concevoir en effet que la promesse de mariage
n’engendre aucune obligation a la charge de celul qui la sous-
crit et 'expose néanmoins a des dommages-intéréts en cas de
rupture ? Car s1 les fiancailles sont dépourvues de toute
valeur juridique, c’est comme si elles n’existaient pas.
Dés lors, chacun des fiancés est libre d’agir 4 sa guise el
de ne pas respecter un prétendu engagement qui ne le le
pas. En refusant de donuer suite au projet de mariage, il
ne viole done auncun contrat mais fait seulement usage de
son droit. En conséquence, il ne saurait étre tenu de payer
des dommages-intéréts puisque « neminem laedit qui suo
jure utitur»; il ne peut &tre question pour lui de respon-
sabilité, méme délictuelle, puisque ayant fait usage de son
droit, il n’a pas commis d’acte illicite 1. .

Certains tribunaux 2, il faut le reconnaitre, ont tiré

! Roguin, Traité de droit civil comparé : Le mariage, p. 27 ; LinpEN-
MEYER, p. 73 ; P. Corin, p. 22 et 23. L

2 Aix, 23 février 1865 (Sirey 1866,2,28) ; Chartres, 21 janvier 1897
(Gaz. des Trib., 28 janv. 1897) ; Chateaudun, 6 aotit 1896 (Gaz. du Pal.
1896,2,273) ; Seine, 12 janvier 1904 (Pandectes frangaises 1905,2,1)-
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cette conséquence de leur théorie, mais le reste de la juris-
prudence et la Cour de cassation, notamment, n’en ont
pas moins admis la possibilité de dommages-intéréts a la
charge de 'auteur d’une rupture injustifiée, bien que cette
possibilité soit incompatible avec la nullité proclamée des
fiangailles. Devant cette contradiction, Josserand n’hésite
pas a rejeter le principe de la nullité des fiangailles et,
pour donner & 'aciion en dommages-intéréts un fondement
juridique solide, il confére & la promesse de mariage toute
la force qui découle d’un engagement juridique. « L’exis-
tence de ce lien obligatoire, écrit-il, est tellement évidente
que notre jurisprudence, en dépit de tous ses efforts, ne
peut parvenir a4 s’en évader ; malgré qu’elle en ait, elle s’y
véfere instinctivement ; c’est constamment qu’il est ques-
tlon, dans les arréis, de la «violation de la foi promise »,
de la «rupture de la promesse», du « manquement & la
parole donnée», et la Cour supréme elle-méme évoque
P« engagement » qui résulte, pour les fiancés, de la pro-
messe de mariage (Req. 10 fév. 1909, D. P. 1909.1.157).
Et non seulement on se référe a I’engagement antérieure-
ment assumé, mais encore on veut que la preuve soit faite
que cet engagement a bien été pris et 'on se montre exi-
geant en pareille matiére au point de proscrire la preuve
testimoniale pour s’en remettre 4 la preuve littérale (Civ.
2 décembre 1907 ; D. P. 1908.1.201 ; Req. 10 février 1909
précité). Ainsi, d’une part, la Cour de cassation proclame
la nullité absolue, la compléte inefficacité de la promesse
de mariage, et d’autre part elle subordonne lallocation
de dommages-intéréts au profit de la victime & la preuve
péremptoire de la réalité de la dite promesse: il nous
parait difficile d’accumuler en quelques idées plus de con-
tradictions.! »

e ——————

! Josseranp, loc. cit., p. 22-23.
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C. — En effet, 4 la premiére contradiction qui consiste
4 dénier toute valeur juridique & la promesse de mariage
et & accorder en méme temps des dommages-intéréts en
cas de violation de cette promesse, s’ajoutent deux autres
contradictions :

C’est tout d’abord le fait d’exiger, comme condition
de Poctroi de dommages-intéréts, la preuve de I’existence
des fiancailles. Car «ou bien la promesse de mariage est
nulle et alors elle ne doit pas intervenir dans les éléments
de la cause, ou bien elle est valable et obligatoire, ce qui
justifie alors son 1mportance » L.

Mais il y a plus : non contente d’exiger que I'existence
des fiancailles soit établie, la jurisprudence francgaise n’ad-
met pas que cette preuve soit faite simplement par témoins
comme peut I’étre la preuve de tout délit ou quasi-délit.
La Cour de cassation ? n’admet la preuve par témoins que
si elle est accompagnée d’un commencement de preuve
par écrit ; mais en régle générale c’est par titre qu’il faut
démontrer 'existence de la promesse de mariage. Or c’est
14 le régime des preuves auquel sont soumis les contrats.
Pourtant la rupture des fiancailles est considérée comme
délit et non comme la violation d’un contrat (puisque ce
contrat est réputé nul). La preuve des fiancailles devrait
donc pouvoir é&tre faite par témoins, comme tous les faits
visés par P'article 1382.

La décision de la Cour de cassation a été défendue par
certains auteurs 3, tandis qu'une autre partie de la doctrine

! LINDENMEYER, op. cit., p. 8b.

2 Civ., 2 déc. 1907 (Dalloz 1908, 1,204) ; Req. 10 fév. 1909 (Dalloz
1909,1,157 ; Sirey 1909,1,553) ; Req. 3 déc. 1924 (Gaz. Pal. 28 déc.
1924) ; Civ., 12 nov. 1929 (Gaz. Pal., 1 déc. 1929).

3 Laurent, t. 111, n® 310 ; Hue, t. 11, n° 9; Gavpemer, Revue
trimestrielle de droit civil, 1909, p. 378.

[T T —
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la critique 1. Planiol, entre autres, déclare & ce propos :
«Par un singulier illogisme, pourtant, la jurisprudence
n’admet la preuve de la faute délictuelle que sile demandeur
a prouvé, au préalable, la promesse de mariage au moyen
d’un écrit, Cette solution est ancienne et a été donnée
primitivement & propos de la séduction. Il semble impos-
sible d’en donner une justification rationnelle : si la pro-
messe ne vaut pas en tant que contrat, pourquoi la sou-
mettre aux régles de preuve des contrats ? Elle n’a été que
la circonstance 4 propos de laquelle une faute délictuelle a
€té commise.Z»

D. — Ainsi toute la conception de la junsprudence
francaise qui ne voit dans les fiancailles qu'un fait sans
valeur juridique et dans leur rupture un simple délit civil,
aboutit 4 des contradictions irop graves pour que cette
conception puisse &tre justifiée. Ces contradictions pro-
viennent toutes, d’ailleurs, du principe erroné qui est a
la base de la théorie et qui veut que les fiancailles soient
nulles. Il s’en faut, en effet, que la promesse de mariage
soit dépourvue de tout effet juridique : outre les diverses
obligations qu’elle crée entre fiancés (obligation de fidélité
par exemple), outre certaines conséquences qu’elle produit
en matiére de recherche en paternité notamment, on doit
reconnaitre, qu’on le veuille ou non, que c’est elle qui fonde,
en réalité, ’action en dommages-intéréts consécutive a sa
rupture. Car cette rupture, lorsqu’elle est injustifiée, cons-
titue une infraction aux devoirs qui existent entre fiancés ;
et ces devoirs n’existent que parce qu'ils sont fiancés. Une
méme attitude venant d’une personne qui ne serait liée
par aucune promesse antérieure ne pourrait donner lieu &
—_—

1 DEMOLOMBE, t. IIL, n° 33 ; Grasson, Du consentement des époux
ou mariage, n® 101 ; ROUAST, PLANIOL et Rieerr, Traité pratique de
droit cipil frangais, t IL, p. 73.

2 Pranior, Traité elementatre t. I, p. 326.



une action en réparation. « Supposons la conduite de I’époux
réfractaire, les circonstances qui s’y rattachent, exacte-
ment les mémes, mais sans la promesse de mariage. Aus-
sit6t toute indemnité cesse d’étre due, aucune réclamation
n’est admise.!»

I! ne peut ainsi y avoir de' dommages-intéréts que dans
la mesure oti une promesse a été faite et o1 elle a été rom-
pue: c’est donc que cette promesse a, au moins, une cer-
taine valeur juridique, et, d’autre part, que §’il y a lieu
a réparation, c’est d’autant moins a raison de la commis-
sion d’un acte illicite que les fiancés ont toujours le droit
de rompre.

11. — Théorie de Pabus des drotis.

Devant l'insuffisance et les contradictions de la théorie
délictuelle, il s’est élevé une théorie récente qui rompt
résolument avec la tradition ; tout en admettant le méme
résultat que celui auquel aboutit la théorie délictuelle, elle
le justifie cependant par la notion de I'abus des droits 2

! LinpENMEYER, o0p. cit.,, p. 73.

2 On peut déj trouver dans des arréts plus anciens quelque allusion
a cette idée de I’abus des droits : Alger, 9 avril 1895 (Dalloz 1895,2, 320 ;
Sirey 1896, 2, 79) ; Paris, 26 juin 1894 (Dalloz 1895, 2, 86 ; Sirey 18%,
2,264) ; Lyon, 23 janvier 1907 (Dalloz 1908, 2, 73 ; Sirey 1909, 2, 310)
et surtout Trib. de Chartres, 21 janvier 1897 (Gaz. Trib., 28 janvier 1897),
qui déclare entre autres : « Attendu que lorsque deux personmes se sont
promis le mariage, elles sont libres de se réiracter et que cela ne cons-
titue point la violation d’une obligation valable ; que cetie rétractation
n’est que Pexercice d’un droit. Attendu en I'espéce que le défendeur n 2
done fait qu'user d'un droit et qu’il n’aurait commis une faute que s il
edit abusé de ce droit, guidé par un sentiment de méchanceté ou coupable
de quelque négligence ou de quelque imprudence ; mais attendu que les
faits et les circonstances de la cause ne révélent contre lui aucune faute
de cette nature et que dés lors sa responsabilité n'est pas engagée.”
Rappr. Paris, 20 nov. 1913 (Gaz. Pal., 29 déc. 1913).

Toutefois ces arréts sont restés sans influence sur la jurisprudence.
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Cette théorie qui, s’agissant des fiancailles, a été prin-
cipalement soutenue par Josserand 1, se refuse 3 considérer
comme nulle la promesse de mariage. Comment, peut-on
en effet se demander, justifier les domimages-intéréts que
Pon impose & celui qui rompt un engagement qui ne le lie
pas ? Tout au contraire, la promesse de mariage est un
contrat ayant pleine efficacité juridique, comme tout
accord de volonté qui a pour objet un acte licite. La pro-
messe de mariage est bien valable et oblige les parties qui
Pont souscrite.

Ce contrat, cependant, présente une certaine particu-
larité en ce qu’il confére & chacune des parties un «droit
de résiliation unilatérale » 2. En effet, les fiancailles ne doi-
vent pas faire obstacle 4 ce que la situation des futurs
époux soit entiére au moment de la célébration du mariage ;
les fiancés ne doivent en aucune fagon voir leur liberté res-
treinte par des promesses qu'ils auraient pu formuler
antérieurement. Aussi chacun doit-il étre en mesure de
renoncer en tout temps au projet qu’il avait fait avec son
fiancé si des motifs sérieux viennent s’opposer au mariage
envisagé ou le rendent peun souhaitable.

Mais ce droit de résiliation n’est point un droit absolu,
mais bien un «droit relatif»3. Les fiancés ne peuvent
rompre a la légére, par caprice, sans motifs légitimes. Ils
ne peuvent en faire usage qu’«a bon escient » 4. Or le droit
de résiliation n’est prévu que pour permettre d’éviter qu’un
mariage ne soit conclu, uniquement parce qu’il a été pro-
_mis, alors qu’il est peu recommandé qu’il soit célébré

! Josserann, L'abus des droits, p. 41 ; De Pesprit des droits et de
leur relativité, p. 189 ss. ; Le probléme juridique de la rupture des fian-
¢ailles (Dalloz, Recueil périodique et critique, 1927, p. 24 ss.).

% Josseranp, Le probléme juridique de la rupture des fiangailles,
loc. cit., p. 24.

3 JossEranp, ibid.

4 Josserano, ibid.



— 78

parce que, pour une raison quelconque, il apparait que les
futurs ne sont guére assortis 'un & P'autre. C’est dans ce
cas seulement que la résiliation des fiangailles est admise ;
en toute autre hypothése, I'exercice du droit de résiliation
est injustifié et constitue un abus. Cet abus est une faute
qui expose celul qui la commet A devmr réparer le dom-
mage qu’il peut avoir ainsi causé.

Cette théorie n’a pas manqué de faire 'objet de critiques
de la part des partisans de Popinion traditionnelle. Nous
laissons de cdté celles qui s’adressent & la théorie générale
de Pabus des droits! et qui n’atteignent que par contre-
coup lapplication que Josserand en a faite au domaine
des fiancailles.

Le principal grief qui a été fait & cette théorie sous
cette derniére forme consiste & dire qu'un contrat ayant
pour objet une prestation unique (en Pespéce, la célébra-
tion du mariage) ne peut étre doté d’une faculté de résilia-
tion umlatérale. « Cette prétendue résiliation, écrit Rouast 2,
ne serait plus un terme mis 4 ’exécution du contrat, comme
dans le louage ou l'assurance, mais une condition suspen-
dant cette exécution au gré de chacun. Ce serait une con-
dition purement potestative, et la promesse de mariage
devrait dés lors étre annulée en vertu de Particle 11743
Il n’y a donc pas & parler d’abus du droit de rupture,
parce qu’il n’y a pas de droit défini de rupture, il y a sim-
plement la liberté d’ordre public de ne pas consentir & un

mariage. »

1 Prantor, Traité élém., t. 11, n® 871 ; Couin et Carrrawt, t. I,
n® 324.

2 Dans Pranior et Rieewrt, Traité pratique, t. II, p. 70.

3 « Toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous une
condition potestative de la part de celui qui s’oblige. »
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IT1. — Conclusion sur la théorie déliciuelle.

Ainsi ni la théorie délictuelle, telle que 1’a élaborée la
jurisprudence francaise, ni la théorie de 'abus des droits,
qu’on a tenté de lui substituer et qui se rallie aux théories
contractuelles, ne fournissent une explication suffisante de
la nature juridique des fiancailles. Bien que chacune d’elles
semble réduire 'autre & néant, nous ne croyons pas qu’elles
doivent étre intégralement rejetées; chacune d’elles con-
tient certains éléments qu’il peut &tre utile de retenir pour
la solution du probléme qui nous occupe.

I1 ne nous parait en tout cas pas possible d’adhérer aux
principes de la théorie de I’abus des droits, qui, en tant
qu’elle voit dans les fiancailles un contrat, encourt toutes
les critiques que nous avons formulées & I’égard des théories
contractuelles. Elle a, cependant, le mérite d’avoir cri-
tiqué la proposition qui est a4 la base de la théorie délic-
tuelle et selon laquelle les fiancailles sont radicalement
nulles ; si elle ’a fait en tombant dans ’excés contraire, il
faut reconnaitre que cet excés peut s’expliquer par la forme
trop absolue que la théorie délictuelle a donnée a sa propo-
sition initiale.

En effet, cette proposition ne peut &tre vraie qu’en ce
qui concerne la promesse de contracter mariage ; il est
incontestable qu'un engagement de cetie sorte ne lie en
aucune facon ceux qui 'on souscrit, et c’est en ce sens seu-
lement que Pon peut dire que les fiancailles sont nulles.
Mais les fiancailles ne se réduisent pas & cela ; elles consti-
tuent tout un ensemble de relations de fait qui s’établis-
sent entre fiancés. Ces relations, tout comme I’échange de
promesses ou, mieux, ’échange de projets qui leur donmne
naissance, sont des faits dont il est exagéré de dire qu’ils
sont nuls et non avenus parce que le droit ne reconnait
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pas, ici, & la manifestation de la volonté les mémes effets
juridiques que dans d’autres domaines. La promesse de
mariage, les diverses relations entre fiancés, nulles comme
actes juridiques, n’en existent pas moins comme faits et
c’est sur cette existence que la loi se fonde pour accorder
dans certaines circonstances des droits aux fiancés.

Il n’est donc pas possible de suivre Josserand * lorsque,
voulant enfermer les partisans de la théorie délictuelle dans
un dilemme, il écrit : « Il faudrait cependant choisir: de
deux choses I'une, ou bien la promesse de mariage est
dénuée de toute valeur juridique, elle est comme si elle
n’existait pas et alors sa méconnaissance ne saurait jamais
et & aucun titre devenir productive de respousabilité ; ou
bien cette méconnaissance est susceptible d’engager la
responsabilité du défaillant, et alors c’est que celui-ci
était 1ié par les fiancailles qui ont donc une force oblige-
toire. »

C’est confondre 1a acte juridique et fait juridique ; car
la promesse de mariage peut parfaitement étre « dénuée de
toute valeur juridique» sans qu’on puisse dire que cest
alors « comme si elle n’existait pas ». Est-ce & dire que ¢est
a bon droit que Josserand attribue cette opinion aux partl-
sans de la théorie délictuelle ? 11 est difficile de 1’affirmer,
mais on peut voir un indice en faveur de I’affirmative dans
le fait que cette théorie a fondé l'action en dommages
intéréts née des fiangailles sur la responsabilité délictuelle,
ce qui indique qu’a elles seules, les fiangailles ne lui ont pas
paru un fondement suffisant.

En tout état de cause, il faut mettre 3 ’actif de la
théorie délictuelle son refus de voir dans les fiangailles un
contrat ou un acte juridique quelconque et d’aveir pro-
clamé le principe que les fiangailles n’obligent en aucun®

1 Le probléme juridique de la rupture des fiangailles, loc. it., p- 22
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fagon au mariage. Mais 4 cause de cela, précisément, et
parce que les fiancés ont toujours le droit de rompre, il
n’est pas possible de suivre cette théorie lorsqu’elle assimile
la rupture des fiancailles 4 un acte illicite ! et considére
que cette rupture engage la responsabilité délictuelle de
son aukeur.

1 La doctrine et la jurisprudence suisses refusent de comsidérer la
rupture des fiancailles comme un acte illicite. C'est ainsi que le T. F.
déclare : « Ainsi que le Tribunal fédéral ’a jugé en jurisprudence cons-
tante, la rupture des fiancailles ne constitue pas en elle-méme un acte
illicite au sens des articles 50 et suivants C. O. ; pour qu’elle revéte ce
caractére, il faut de plus que la partie qui a rompu lait fait d’une fagon
offensante pour I'autre partie et I’ait ainsi atteinte dans son sentiment
de ’honmeur » (12 avril 1912, J. T, 1913, 1, p. 2).



CHAPITRE 1I

Théorie de Iz promesse de garantie.

La théorie qui voit dans les fiancailles la promesse d’une
garantie ! pourrait étre rangée dans la catégorie de celles
qui considérent les fiancailles comme un contrat. Or, &
y regarder de prés, cependant, elle apparait plutdt, en
réalité, comme se rattachant aux théories du fait.

En effet, selon cette conception, les fiancailles con-
sistent dans la promesse, que I'un des fiancés fait a 1’autre,
de réparer le dommage que ce dernier pourrait subir au
cas ol le premier romprait de fagon injustifiée les rapports
de fait qui existent entre eux 2.

Ainsi, dans cette théorie, la promesse de mariage, qui
constitue pour tout le monde I’essence méme des fiancailles,
n’a que la valeur d’un simple fait, d’un simple échange de
projets. Ce qui est au contraire essentiel, d’aprés les par-
tisans de cette conception, c’est la promesse, au fond
accessoire mais dont on fait le principal, de ne répondre
que du dommage qui résulterait pour I'un des fiancés de
la rupture injustifiée de leurs rapports ou du fait que l¢
mariage ne pourrait étre conclu par la faute de l'autre
partie. Ainsi les fiangailles apparaissent comme une dis-
position accessoire ayant pour objet d’assurer & la victime

! Soutenue par Horning, op. cit., p. 69, et Esser, op. m P 571525
, 10

2 Roeuin, Traité de droit civil comparé : Le mariage, P
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d’'une rupture injustifiée la réparation du dommage que
cette rupture lui a causé.

Telle est la théorie, dite de la promesse de garantie,
qui prétend rendre compte de la nature juridique des
fiancailles. Il ne semble pas qu’elle mérite d’étre retenue,
car elle préte le flanc & de nombreuses et sérieuses critiques.

1. Tout d’abord, on peut lui reprocher de reposer sur
un fondement psychologique bien faible, car il cst excessif
d’admettre qu’au moment ot elles se fiancent, deux per-
sonnes pensent a la rupture de leurs fiangailles et fassent,
des conséquences de ceite rupture, objet principal de leurs
préoccupations.

2. D’autre part, comment concevoir que les frangailles
ne solent qu'une promesse de garantie alors que les lois
excluent formellement la siipulation d’une peine conven-
tionnelle, qui remplit une fonction analogue & celle de la
promesse de garaniie ?

3. En outre, cette théorie ne réussit pas & rendre compte
de certaines dispositions de la loi, notamment de celle qui
permet non seulement au fiancé 1ésé mais encore & ses
parenis ou A des tiers d’intenter une action en dommages-
intéréts en vue d’obtenir la réparation du préjudice que la
rupture leur a causé. Car il faudrait admettre alors que la
promesse de garantie est faite en faveur de tiers, s'il s’agit
des parents, ou méme en faveur d’incertains, s’il s’agit
d’autres personnes. Or si la premiére de ces promesses est
théoriquement possible, bien qu’en fait cette hypothése ne
soit guére réalisée au moment des fiancailles, ce serait
cependant aller irop loin que d’admettre une promesse
en faveur de personnes inceriaines, qui peuvent étre par-
faitement inconnues du fiancé tenu a réparation, et cela
non seulement au moment des fiancailles mais encore au
moment de la rupture.
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4. Enfin, et surtout, cette théorie doit étre rejetée car,
au fond, elle ne rend pas du tout compte de la nature juri-
dique des fiancailles mais s’attache uniquement & en expli-
quer un des effets. Son insuffisance résulte d’ailleurs nette-
ment de ce que l'explication des régles légales relatives
aux fiancailles n’est pas tirée du contenu des fiangailles
mémes, mais d’'un contrat accessoire qui parait du reste
bien imaginaire ; car ce que les fiancés se promettent c’est
un mariage futur et non la réparation du dommage résul-
tant d’une rupture & laquelle ils ne songent méme pas.
Au surplus, méme considérée en soi, « cette conception est
singuliére, puisque la méme personne promettrait le mariage
et se soumettrait implicitement 4 une deuxitme obligation,
en cas de violation de la premiére. Il semblerait alors plus
naturel d’admettre D’existence d’ume obligation alierna-

tive.l»

1 Roguin, zbid.



CHAPITRE 111

Théorie de la « culpa in contrahendo ».

Parmi les auteurs qui voient dans les fiancailles un
simple fait dépourvu de toute valeur juridique, il en est
qui les assimilent aux négociations qui précédent la con-
clusion d’un contrat, le contrat étant ici le mariage ; cela
les améne & assimiler d’antre part la rupture des fiangailles
a la faute que I'une des parties commet lors des pour-
parlers précédant un contrat et qui aboutit & la conclusion
d’un contrat nul.

On entend en effet par culpa in conirahendo la faute
dont on se rend coupable alors que les tractations sont
encore en cours, avant méme la conclusion du contrat, et
qui a pour effet de rendre le contrat impossible ou nul. Sans
vouloir entrer dans les détails de cetie théorie générale de
la culpa in contrahendo*, qui ne nous intéresse qu’en tant
qu'appliquée aux fiancailles, 1l faut cependant remarquer
qu’elle comporterait une trés grande extension de la res-
ponsabilité §’il fallait considérer comme une faute le fait
de rompre, méme arbitrairement, des pourparlers, ce qui
est le droit de chacun des futurs contractants. Chacun d’eux
doit s’attendre & une telle éventualité et s’1l en était autre-
ment, on n’entamerait des pourparlers que lorsque 1'on
serait certain qu’ils aboutiront & une conclusion positive.

! Théorie due a Imemine, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirger-
lichen Rechis, 4, p. 16.
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5’1l n’est donc pas possible de considérer comme une
faute le fait de rendre la conclusion du contrat impossible
par suite de la rupture des pourparlers, il peut en revanche
étre question d’une culpa in contrahendo lorsque I'une des
parties, avant la conclusion du contrat, trompe Pautre en
la faisant croire & la validité du contrat futur, alors que le
cocontractant est de bonne foi el ne connait pas ni n’est
tenu de connaitre la circonstance qui rendra ce contrat
nul ou sa prestation impossible. « La partie qui rompt les
pourparlers me commet pas une culpa in contrahendo.
Chaque partie a le droit de rompre, sans avoir 4 rendre
compte des raisons qui 'y ont décidée. Si l'autre partie
a subi un dommage du fait qu’elle s’attendait & la con-
clusion du contrat, elle‘supporte elle-méme ce préjudice :
en effet, elle devait compter avec I’'incertitude de la situa-
tion juridique. Il n’en serait autrement que si quelqu’un
engageait des pourparlers dans l'intention de les rompre
et de causer de la sorte un préjudice 4 la partie adverse.!»

Comment cette théorie s’applique-t-elle aux fiangailles ?
Comme nous 'avons déja dit, elle consiste & considérer que
Ies fiangailles sont au mariage ce que les négociations sont
4 un contrat ; les fiancailles sont donc préalables & toutes
relations juridiques, un simple fait; elles ne sont qu'up
temps d’essai qui permet aux fiancés d’examiner s’il con-
vient qu’ils contractent le mariage. Tant qu’ils sont fiancés,
ils sont encore dans la phase des pourparlers qui précedent
la conclusion du contrat, soit le mariage, et n’ont par con-
séquent, entre eux, que des relations de fait dans lesquelles
le droit n’intervient pas encore.

Cependant, bien qu'aucun contrat n’ait été conclu et
qu'aucune des parties ne soit juridiquement liée, le fiancé

1 Von Tusrgr, t. I, p. 170-174. Veir d’ailleurs, sur toute la question,
p. 169-171 et 229.
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qui rompt se rend coupable de la méme faute que celui qui,
par son attitude, rend la conclusion du contrat impossible
ou favorise la naissance d’un contrat nul. Il commet ainsi
une culpa in contrahendo, c’est-a-dire pendant les tracta-
tions précédant le contrat, et est par conséquent passible
de dommages-intéréts 1.

Cette théorie cependant ne parait pas devoir résister a
un sérieux examen. On peut tout d’abord lui faire les cri-
tiques adressées 4 la théorie de la culpa in contrahendo dans
sa forme la plus étendue : tant qu'aucun acte juridique ne
lie les parties, chacune d’elle a le droit et la faculté de rompre
& sa guise les négociations commencées. Si done on assimile
les fiangailles & de simples pourparlers précédant le mariage,
la rupture des fiancailles ne constitue qu’une rupture de
pourparlers et ne peut &tre, en soi, taxée de coupable,
alors méme qu’elle serait intervenue de la fagon la plus
arbitraire, puisque c’est 14 un droit absolu pour chacune
des parties. Cette rupture ne pourra étre une faute que si
elle est accompagnée de circonstances qui permettront de
la considérer comme telle. C’est alors seulement qu’elle
pourra donuner lieu & une action en dommages-intéréts et
c’est bien 3 ces conditions seulement que les articles 92
et 93 C. C. S. tout au moins accordent une action au fiancé
abandonné.

Mais il y a plus. Pour que la rupture puisse étre consi-
dérée comme une faute, il faudrait, conformément a la
théorie de la culpa in conirahendo réduite & ses justes pro-
portions, que celul qui en est auteur ait fait naitre dans
Pesprit de P'autre partie, au sujet de la conclusion future
du mariage, des espoirs dont il savait lui-méme qu’ils
seraient dégus. Or c’est 1a un point de vue difficilement

1 Jacosi, Das personliche Eherechi des B. G. B. fiir das Deutsche
BReich, p. 19 ; Auserr LEecros, Essai d'une théorie générale de la res
ponsabilité en cas de nullité des contrats, p. 151 ss.
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soutenable si 'on admet les prémisses mémes de la théorie
de la culpa in contrahendo appliquée aux fiancailles, qui
assimile ces derniéres & des tractations en vue du mariage
et si I’on admet la conception que le principal partisan de
cette théorie, Jacobi, se fait des fiancailles. En effet, si 'on
veut voir dans ces derniéres des pourparlers précédant le
mariage et, comme Jacobi?, non pas une préparation au
mariage mais un temps d’essai au cours duquel les inté-
ressés examinent s’ils sont vraiment faits 'un pour I'autre,
une rupture pourra difficilement &tre considérée comme
une faute. Car la conclusion des fiangailles ne peut jamais
faire naftre une espérance que I'on pourrait décevoir 2
puisque les fiancailles ne constituent qu’un temps d’essai.
Chacune des parties doit prévoir une rupture possible, qui
ne peut frustrer ainsi aucune espérance. La rupture est
done toujours licite et ne peut donc constituer une faute.

Enfin, on peut rejeter la théorie de la culpa in contra-
hendo pour des motifs d’ordre plus général tirés de la con-
ception que cette théorie se fait de la promesse de mariage.
Il est en effet contraire au sentiment commun de dire que
les fiancés sont, tant que durent leurs fiancailles, en pour-
parlers permanents au sujet de leur futur mariage. Bien
que P'on puisse douter que leurs rapports soient d’ordre
juridique, ils n’en sont pas moins trés étroits, beaucoup
plus étroits que ceux que créent des négociations prélimi-
naires 3 un contrat. Il convient de dire une fois de plus que
si les fiancailles sont un essai, il s’agit d’un essai trés sérieux,
relevant de la morale et des meeurs, et auquel les régles
contractuelles ne sont pas applicables. ’

Ainsi la théorie de la culpa in conirahendo apph'q‘_lee
anx fiancailles non seulement aboutit i une conclusiod

1 Op. a., p. 19.
2 Cf. R. 0. 56, IT, p. 329.
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en contradiction avec ses prémisses, mais encore repose sur
des prémisses d’une exactitude trés douteuse. Ajoutons
que cette théorie, si elle réussit & rendre compte de I'obli-
gation qu’ont les fiancés de se restituer, aprés la rupture,
les cadeaux qu’ils se sont faits au cours des fiangailles, est
impuissante & expliquer le droit des parents et d’autres
tiers de réclamer des dommages-intéréts pour les dépenses
qu’ils ont faites en vue du mariage. Il est manifeste en
effet que la culpa in contrahendo ne confére de droit qu’a
celui qui a été directement lésé par la non-conclusion du
contrat, c’est-d-dire autre partie uniquement, et qu’elle
reste sans influence sur la situation juridique des tiers.



CHAPITRE 1V

Théorie de Iéquité.

L’insuffisance de toutes les théories que nous avons
examinées jusqu’ici nous améne & chercher dans une tout
autre direction une explication des caractéristiques des
fiancailles. Nous avons vu en effet pourquoi les théories
dites contractuelles, c’est-a-dire voyant dans la promesse
de mariage un contrat, ne fournissaient pas de réponse
satisfaisante 4 la question que nous nous sommes posée.
Mais une fois admis que les fiangailles sont un fait, il s’agis-
sait de justifier I'existence de l’action en dommages-inté-
réts que la loi donne contre celui qui rompt les fiangailles
sans justes motifs. C’est dans cette tiche que les diverses
théories du fait ne semblent pas avoir pleinement réussi,
que ce soit la théorie de la garantie, la théorie délictuelle
ou celle de la culpa in conirahendo. Chacune d’elles, en
effet, va chercher dans des motifs d’ordre strictement
juridique une explication des particularités des fiancailles.
(’est pourquoi mous croyons qu’il faut abandouner ce
terrain purement juridique pour en aborder un autre.

C’est ce que fait la théorie de I’équité. Elle continue,
bien entendu, 3 ne voir dans les fiancailles qu'un simple
fait, mais justifie les conséquences de la rupture par des con-
sidérations qui n’ont plus rien de commun avec les cons-
tructions juridiques ordinaires, mais sont tirées de la
notion de I'équité.
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Qu’est-ce en effet que les fiangailles ? Un simple rap-
port de fait, résultant bien d’un échange de promesses, si
on veut, mais de promesses se rapprochant beaucoup
plus d’un échange de projets que de déclarations de volonté
donnant lieu & des obligations ayant une validité juridique.
Sil’on peut dire qu’il y a dans les fiancailles un engagement,
une obligation, ce ne peut &tre qu'une obligation d’ordre
moral, au sens le plus courant du terme, et non d’une
obligation juridique. Les fiancailles relévent entiérement
du domaine de la morale et des mceurs, et non pas de celui
du droit.

Si cependant la loi fait produire des effets & la rupture
des fiancailles, au refus d’un des fiancés de donner suite
aux projets échangés, c’est également pour des raisons
d’ordre moral que 'on peut qualifier d’équité. Il s’agit en
effet, avant tout, de protéger la bonne foi et non pas de
sanctionner des obligations ou des droits déterminés quel-
conques. La loi estime qu’en échangeant leurs promesses,
les fiancés, sans se créer des obligations, ont fait naitre tant
en eux-mémes que chez des tiers ’espoir ou la perspective
d’un mariage ; se fondant sur attitude qu’ils ont adoptée,
sur leur volonté présumée de conclure le mariage, diverses
personnes, dont les intéressés eux-mémes, se sont peut-
étre liveés & des dépenses qu’ils n’auraient pas faites si ce
mariage n’avait pas été en vue ; il est donc juste que celui
par la faute duquel le mariage ne peut avoir lieu répare le
dommage qu’il cause en rendant vains les espoirs qu’il a
fait naitre et les dépenses que son attitude justifiait — et
il doit cette réparation alors méme qu’il n’était pas juri-
diquement tenu de donner suite 4 la promesse qu’il avait
faite.

Telle est, en substance, la théorie de I’équité, dont les
partisans se recrutent essentiellement parmi les auteurs
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allemands !, qui invoquent notamment 4 'appui de leur
thése 'Exposé des Motifs du B. G. B. Cette théorie a été
attaquée par un certain nombre d’auteurs, allemands eux
aussi, qui en ont critiqué le principe méme, en quelque sorte
préjudiciellement, sans examiner le détail de sa construc-
tion.

En premier lieu, a-t-on dit %, il est exagéré d’invoquer
PExposé des Motifs pour prétendre que toute I’organisation
des fiancailles ne releve que du domaine de I'équité. En
effet, si les Motifs parlent de raison d’équité, il ne faut
voir 14 que des lignes directrices générales indiquant
de quel coté il faut chercher I'explication des particu-
larités des fiancailles, mais cela n’excluerait nullement,
au contraire, que cette explication soit d’ordre juri-
dique.

Cette critique ne mérite pas d’&tre retenue. On ne voit
pas pourquoi il faudrait absolument trouver un motif
juridique a Plaction en dommages-intéréis née de la rup-
ture des fiangailles, du moment que 'Exposé des Motifs
abandonne résolument le terrain juridique pour se tourner
vers celul de I’équité. On ne peut persister a rechercher
une explication juridique que si 'on s’écarte et si I'on
refuse de tenir compte des indications fournies par les
lignes directrices de I’Exposé des Motifs, ce qu’il n’y 2
aucune raison de faire.

Il n’y a d’ailleurs aucun inconvénient & recourir & la
notion d’équité dans ce domaine et il est inexact d’y VOIT,
selon la formule de Stutz 3 reprise par tous les adversaires

! En particulier Trrze, Recht des Birgerlichen Gesetzbuches, Liv- 4,
p. 145 Sewvrrz, Willensmingel bei Verlsbnissen, p. 34 ; MrisNER, Kom-
mentar zum vierten Buche des Deutschen B. G. B., § 1297, chifl. 4, P- 7.

2 Nixvporr, Die Rechisnatur des Verlsbnisses, p. 16-17. )

3 Sturz, Die Rechtsnatur des Verlobnisses nach deutschem bilrgL’TllChe’f
Rechi, p. 27, n® 4. Bornons-nous & citer, parmi les nombreux auteurs qu{
ont repris son idée sur ce point, les plus récents : Nixporr, op. cit., P- 7
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de la théorie, un simple expédient, auquel on ne devrait
recourir qu’aprés avoir épuisé toute possibilité d’une autre
explication, expédient qui ne ferait d’ailleurs que masquer
Pimpuissance des partisans de cette théorie & rendre compte
de facon satisfaisante de la nature juridique des fiancailles.

On remarquera, tout d’abord, que ce n’est qu’aprés
avoir constaté I'insuffisance des diverses théories émises sur
la matiére, que 'on a recours & la théorie de ’équité pour
essayer de trouver une explication satisfaisante. Les théo-
ries contractuelles,notamment, ne nous ont pas paru mériter
d’étre retenues et le point de vue de Stutz & 1’égard de la
théorie de 1’équité s’explique uniquement par le fait qu’il
considére les fiancailles comme un contrat.

Au surplus, vouloir, comme certains auteurs, que la
théorie de I’équité ne soit qu'une pseudo-explication dénote
un singulier parti pris de voir dans les fiangailles un acte
juridique et dans leurs effets les conséquences strictement
juridiques de cet acte. Pourquoi en effet prétendre a priori
qu'une théorie qui fait appel 4 1’équité ne peut rendre
convenablement compte des singularités des fiancailles ?
Cette position est d’autant moins soutenable que la théo-
rie de I'équité ne se borne pas 4 invoquer simplement le
terme d’équité mais indique, comme nous le verrons plus
loin, pourquoi la notion d’équité permet de comprendre
I'institution des fiangailles. On ne saurait faire grief  cette
théorie de ne pas donner du systéme des fiancailles une
justification d’ordre strictement juridique puisqu’elle pré-
tend qu’il n’est pas possible de donner de ce systéme une
explication juridique.

Le probléme consiste & trouver, pour les fiangailles,
Juwe, Das Verlsbnis als familienrechtlicher Gesellschaftsvertrag, p. 9

Marraias, Die Rechisnatur des Verlobnisses nach dem B. G. B. in Lehr;
und Rechisprechung, p. 10 ; Saumint, Die rechiliche Natur des Verlobnisses,
p. 14.
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une explication convenable, qui soit la plus simple et la
moins artificielle ; peu importe qu’on y arrive par "des
raisons juridiques ou mnomn, pourvu qu’elles soient satisfai-
santes. Ce sont ces raisons que nous allons examiner.

Un point parait difficilement contestable : ¢’est que les
fiancailles sont les préliminaires du mariage. Lorsque deux
personnes se fiancent, elles manifestent par 14 leur inten-
tion de procéder, dans un avenir plus ou moins éloigné, a
Pacte juridique qui fera d’eux des époux; elles savent
qu’elles devrout mettre & profit le temps qui s’écoulera
jusqu’a ce moment-la pour préparer matériellement ce
futur mariage et examiner méme s’il est opportun de le
conclure, c¢’est-a-dire si ces personnes sont faites pour se
convenir mutuellement. Mais il n’y a dans tout cela aucune
obligation juridique & proprement parler. Le mariage peut
parfaitement étre célébré alors que les deux fiancés auraient
négligé de se livrer aux habituels préparatifs matériels et
moraux précédant le mariage ; il peut méme &tre célébré
d’emblée, sans fiangailles préalables, réserve faite de la
période entre la publication des bans et la célébration du
mariage, a laquelle on peut donner le nom de fiancailles,
mais sans négliger de remarquer qu’il s’agit 12 d’une période
d’attente purement administrative a laquelle personne ne
songe lorsqu’on parle de fiancailles®.

L’habitude des fiangailles, prises dans leur sens usuel
et courant, le seul qui mérite d’étre retenu, reléve unique-
ment des usages et des mceurs. Il en est de méme de l'en-
semble des actes et de ’attitude qui s’imposent aux fiancés,
et si I’on veut user ici du terme d’« obligation », il faut
bien voir qu’il ne peut s’agir d’obligation au sens juridique
du terme, mais d’obligation d’ordre moral et social. Le
droit serait d’ailleurs fort embarrassé de sanctionner des
obligations aussi vagues dans leur contenu et dans leur

! Supra, p. 36 ss., n° 2.
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étendue, aussi variables dans leur essence méme suivant
le temps, le lieu, la situation des fiancés et le milieu anquel
ils appartiennent. Il est d’ailleurs fort simple de remarquer
que le droit ne mentionne aucune de ces obligations, pas
méme celle de fidélité, qui serait la plus simple & proclamer
et a sanctionner juridiquement.

(C’est au mariage, but des fiancailles, que la loi voue
tous ses soins et c’est lui qu’elle organise avec une dili-
gence qu’elle ignore pour les fiancailles. Car ce qui revét
a ses yeux de Iimportance et de la gravité ce n’est pas
Pintention d’assumer dans ’avenir des obligations matri-
moniales, mais la volonté définitivement arrétée d’entrer
immeédiatement dans les liens du mariage. Aussi impose-
t-elle a la manifestation de cette volonté une série de formes
précises et rigoureuses.

Qu’est-ce, en effet, que le mariage ? C’est une commu-
nauté de vie qui se manifeste sur le plan physique et sur
le plan économique, et selon certaines conceptions, sur le
plan spirituel aussi. Le mariage étant essentiellement union
durable de deux personnes de sexe différent en vue de la
procréation, constituant donc une communauté physique
corporelle, entraine également la mise en commun des
efforts et des :moyens propres & assurer aux époux leur
vie matérielle et une communauté morale eomprenant et
dépassant la vie spirituelle de chacun des époux.

Cette triple communauté, mais surtout la communauté
physique, qui limite fortement pour chacun des époux la
libre disposition de son corps, constitue une atteinte consi-
dérable a la liberté personnelle des époux et implique de
leur part une grave renonciation a cetie liberté. Or il n’est
pas possible de renoncer, méme partiellement, de son
propre chef, par une simple manifestation de volonté 4 une
telle liberté. Seul I’Etat, la société, peuvent autoriser un
acte de cette sorte lorsqu’une raison supérieure le justifie ;
dans le mariage, ¢’est la procréation, a laquelle la société
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est intéressée, qui permet 4 la loi de consacrer et de sanc-
tionner I'atteinte a4 la liberté personnelle que le mariage
constitue pour les époux.

Les fiancailles n’impliquent pas encore la triple com-
munauté de vie que nous avons vue mais constituent
simplement la promesse d’entrer dans cette communauté.
Cette promesse est sans valeur juridique car les fiancés
ne doivent pas étre liés par des obligations d’une rigueur
que ne justifie en aucune fagon le but qu’ils assignent a la
promesse échangée. Ce n’est pas, en effet, & la procréation
que tendent les fiancailles, mais & la préparation au mariage,
en vue duquel elles ne sont qu'un temps d’essai. Ce but
est loin d’étre assez important pour que la loi sanctionne
Iengagement des fiancés en lui imposant une forme solen-
nelle comme dans le mariage, ot le but de la procréation
justifie la rigueur et I'importance des obligations. Les pro-
messes qu’échangent les fiancés sont ainsi nulles comme
sont nulles toutes les promesses comportant une grave
atteinte a la liberté personnelle de ceux qui les ont formu-
Iées, tant que la loi n’a pas de motifs suffisants de trouver
légitime et de sanctionner cette limitation de la liberté
(art. 27, al. 2, C. C.S.); et ces motifs n’existent pas en
matiére de fiancailles.

Au surplus, si les fiancailles avaient un effet obligatoirf?
et contraignaient au mariage, elles feraient double emplor
aveo cette institution et on me voit pas pour quelle raison
il serait nécessaire de procéder a la célébration du mariage_;
cette cérémonie, si elle était néanmoins maintenue, n’auralt
plus la valeur que d’une simple formalité d’enregistrel.nent'

Les fiangailles apparaissent done bien comme la simple
volonté d’instituer un temps d’essai avant le mariage; et
puisque le droit exige que les futurs époux soient absolu-
ment libres au moment du mariage et procédent en toute
liberté a la célébration, il faut admettre qu'aucun engage:
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ment antérieur ne peut juridiquement lier les intéressés.
La promesse de mariage est donc juridiquement nulle et
son exécution est laissée a4 la seule appréciation et a la
conscience des fiancés .

Il reste cependant que, méme sans valeur juridique,
la promesse de mariage qu’échangent des fiancés n’en existe
pas moins. Nulle comme acte juridique, elle existe néan-
moins comme fait. C’est ce fait qui permet 4 chacun d’eux
de compter que le mariage projeté sera célébré, comme cela
se produit dans la majorité des cas 2. Et ¢’est en considé-
ration de cette issue normale des fiancailles que I'un et
Pautre et méme des tiers se livrent & des dépenses en vue
du futur mariage.

Si celui-ci ne peut avoir lieu, il est évident que ces
dépenses auront été faites en pure perte. Chacun supportera
les siennes sans pouvoir demander aucune indemnité 3
qui que ce soit, car il s’agit 13 d’un risque inhérent aux
fiancailles et I'on ne peut mettre 4 la charge d’un des fiancés
les conséquences d’une rupture « justifiée » des fiancailles
puisque c’est 1 une faculté ® que, par essence, les fiangailles

1 Cf. arrét du Reichsgeriche (T. 80, p. 88}: « Le principe du premier
projet, selon lequel les fiancailles ne créent pas une obligation juridique,
une contrainte juridique en vue de la conclusion du mariage, qu'elles
ne doivent pas porter atteinte 4 la liberté de la volonté lors du mariage,
s’cst aussi maintenu dans le B. G. B, »

2 Cf. arrét du T. F. du 14 mars 1918 : « Les fiancailles, en cffet, créent
& tout le moins une présomption qu’'elles seront suivies de mariage »
(R. O. 44, 11, p. 67 ; Semaine judiciaire, 1918, p.276). Arrét du 19 décem-
bre 1940 : « Si les fiangailles eréent une présomption qu’elles seront sui-
vies du mariage et permeticnt dés lors de voir dans le fiancé un futur
soutien, il n’en reste pas moins gu'elles comportent toujours un élément
d"incertitude ; on ne peut assimiler, pour apprécier le dommage visé par
Particle 45, al. 3, C. O., la fiancée qui perd un futur époux & la fernme
qui perd son mari » (R. O. 66, 11,p. 206; J. T, 1941, 1, p. 194 ; Semaine
Judiciaire, 1941, p. 193).

2 « Il ressort des articles 92 et 93 C.C. S. que la rupture des fian-
cailles ne donne pas licu nécessairement & des dommages-intéréts —
ce qui serait du reste inconciliable avec le but de Pinstitution — mais

7
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conférent aux fiancés, une faculté impliquée dans la notion
méme d’essal qui caractérise les fiancailles. Chacun peut se
tromper et nul ne peut é&tre recherché pour avoir tiré les
conséquences de son erreur lorsque la loi n’impute pas
cette erreur a faute.

Mais 1l est évident que cette solution n’est admissible
que lorsque la rupture des fiancailles est due & de justes
motifs, ¢’est-a-dire & des circonstances qui, sans qu’aucune
faute puisse étre retenue a la charge de 'un des fiancés,
révéle qu'une rupture entrainerait des conséquences moins
graves, constituérait un moindre mal que la célébration
d’un mariage 1. Le cas typique est fourni par la modification
des sentiments chez 'un ou l'autre des fiancés ou chez
chacun d’eux. Comme 1l serait injuste, et d’ailleurs peu
souhaitable, que la crainte de dommages-intéréts engageat
les fiancés & persister dans un projet de mariage voué a la

«

désunion, aucun d’eux ne peut étre tenu & réparation a
raison de faits dont la loi ne leur tient pas rigueur 2

qu’au coniraire et en principe chacun des fiancés est en droit de reprendre
sa parole, sa responsabilité pécunmiaire n’étant engagée que dans cer-
taines conditions déterminées » (Trib. féd., 10 oct. 1930, R. O. 56, I1,
p. 331 ; Semaine judiciaire, 1931, p. 33).

1 « On doit admettre qu’il y a justes motifs lorsque, comme en P'es-
péce, la rupture apparait comme désirable pour 'avenir des fiancés aux-
quels le mariage n’apporterait aucune garantie de bonheur » (Cour de
justice civile de Genéve, Semaine judiciaire, 1922, p. 491).

2 « 11 est infiniment préférable, dans des cas de ce genre, que la rup-
ture ait lieu avant le mariage, et si la crainte de dommages-intéréts éven-
tuels devait inciter des fiancés & contracter mariage 3 tout prix, les dis-
positions des articles 92 et 93 du Code civil auraient plus d’inconvénients
que d’avantages » (arrét précité de la Cour de justice civile de Genéve).

« Assurément, comme I'a dit la Cour dans arrét Sem. jud., 1922,
p. 486, il est des cas ou il vaut mieux que la rupture ait lieu avant le
mariage qu’aprés, la crainte de dommages-intéréis évenluels ne devant
pas inciter les fiancés & contracter mariage & tout prix, mais ¢’est aux
tribunaux qu’il appartient de déterminer quels sont ces eas et apprécier
quelles sont les circonstances de fait, qui peuvent différer d’un cas a
Pautre » (Cour de justice civile de Genéve, Semaine judiciaire, 1942,
p. 295).
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Mais il ne.saurait en étre de méme lorsque la rupture
est fautive, soit qu’elle provienne d’un fiancé qui n’a aucun
grief & formuler contre I'autre, soit que l'initiative en ait
été prise par I'un des fiancés & la suite d’une faute com-
mise par 'autre.

En effet, les fiancés sont tenus par les usages et les
meeurs d’observer une certaine attitude et d’avoir certains
égards I'un vis-a-vis de Pautre. Il ne s’agit pas 1a d’obli-
gation au sens juridique du terme mais de devoirs moraux,
tout comme 1’échange de promesses que constituent les
fiangailles n’est pas un acte juridique mais un simple engage-
ment moral. Or la violation de ces devoirs moraux constitue
une faute que la loi est libre de sanctionner ou non, mais
qu’elle sanctionne lorsqu’il serait contraire a la justice et
& I'équité de les laisser commettire impunément.

En matiére de fiancailles, la faute que constitue la vio-
lation des devoirs des fiancés n’est pas sanctionnée en soi,
ce qui prouve bien que ces devoirs n’ont pas leur source
dans un acte juridique et n’ont pas eux-mémes de valeur
juridique (11 suflit de comparer a cet égard la fidélité que
se doivent les fianeés et celle qui est imposée aux époux,
ct les conséquences de la violation de ce devoir dans Pun
et Pautre cas). La loi ne sanctionne la faute génératrice
de rupture des fiancailles que lorsque celle-ci porte une
grave atteinte aux intéréts personnels du fiancé non cou-
pable (art. 93 C. C. S.) 1 ou lui cause un dommage matériel

1 « Pour ce qui est de I'indemnité 3 titre de réparation morale... la
loi prévoit qu’elle ne pent é&tre allouée que dans le cas ot la rupture a
causé une grave atteinte aux intéréis personnels de la partie demande-
resse sans qu’il y ait eu faute de sa part et & la condition encore que la
partie adverse ait été en faute... §'il n’est pas douteux que les répercus-
sions physiques et morales d’une rupture de fiangailles peuvent &tre
éventuellement retenues comme un indice de 'atteinte portée aux inté-
réts personnels de la partie prétendue lésée, elles ne sauraient en revanche
étre considérées comme suffisantes en soi pour justifier Pallocation d’une
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(art. 92 C. C. 8.) % Si la loi en arrive & cette solution, ¢’est
qu’elle considére comme inadmissible qu’un des fiancés
puisse, par son comportement coupable et en dehors du
risque inhérent aux fiancailles, causer un préjudice a I'autre.
Car si celui-ci subit une perte & raison des dépenses qu’il a
faites en vain en vue du mariage, c’est parce que Uattitude
de son fiancé, qui lui avait promis le mariage, avait pu
lui laisser espérer que ces frais ne seraient pas faits inutile-
ment. Si la faute du coupable vient réduire cet espoir a
néant, il serait inéquitable qu’il ne subisse pas les consé-
quences de sa faute et qu’il n’indemnise pas Pautre fiancé
des dépenses que celui-ci a faites pour acquérir des biens
destinés au futur ménage, pour autant que ces biens ne
présentent désormais aucune valeur pour lui.

Ce qui prouve bien que cette obligation de réparer n’est
pas fondée sur des motifs d’ordre juridique mais sur I’équité,
c’est que I'autre fiancé n’est pas seul & pouvoir 'invoquer :
ses parents et des tiers peuvent également s’en prévaloir
lorsqu’eux aussi ont fait des dépenses en vue du mariage.
Or il n’existe entre ces personnes et le fiancé coupable

iudemnité ; car une rupture de fiancailles s’accompagnera presque tou-
jours d’une déception pour I'un au moins des fiancés, et cette déception
se traduira forcément par un chagrin ou une douleur qui seront plus
ou moins vifs selon les tempéraments (cf. GubRr, note 7 3 Vart. 93). Pour
juger s’il y a eu atteinte grave aux intéréts personnels de la partie deman-
deresse, il ne suffit pas donc de constater que cette derniére a souflert
de la rupture; il faut encorc chercher si, & raison des circonstances,
Patteinte qu'elle en a ressentie présentait un caractére de gravité spécial,
excédant la mesure habituelle » (Trib. féd., 10 oct. 1930, R. 0. 56,11,
p. 329 ; Semaine judiciaire, 1931, p. 33).

1 ¢« L’actiou en dommages-intérdts (art. 92) a pour but de réparer
certains dommages négatifs causés par le projet de mariage ; elle ne
vise pas a réparer le préjudice subi par le fiancé 1ésé par suite'de non-
exécution du eontrat, mi & lul atiribuer les avantages qu’il aurait acqms
par le mariage (positives Veriragsinteresse), mais & lui rembourser les
dépenses faites en vue du mariage ou occasionnées par ce projet (nega-
tives Veriragsinteresse) » (P. voN ner Wrip, La réparation du tort moral
causé par la rupture des flangatiles, p. 23).

+
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aucun lien quelconque, pas méme un lien d’une nature
aussi spéciale que celul qui unit les fiancés et dont I'appa-
rence pouvait faire croire qu’il était d’ordre juridique. Ce
n’est donc pas pour des motifs juridiques que ces personnes
peuvent actionner le fiancé coupable mais pour la méme
raison d’équité qui fondait P’action de Pautre fiancé : c’est
qu’eux aussi se sont livrés & des dépenses parce qu’ils ont
cru au futur mariage en se fiant & I'attitude du fiancé, et
que si celui-ci se départit fautivement de son attitude, il
est juste que ce soit lul et non les autres qui en subissent
les conséquences.

Au surplus, on remarquera que la loi n’accorde aucune
action pour indemniser le fiancé innocent de P'éventuel
manque 4 gagner qu’entraine pour lui la non-célébration
du mariage, et cela méme si la rupture est due a la faute
de Iautre fiancé. Elle ne sanctionne pas la perte de I'espoir
des avantages matériels qu'aurait procuré le mariage X. Le
mariage, pour la loi, n’est pas une affaire, et si elle admet
que I'un des fiancés soit indemnisé des pertes effectives
qu’il a subies, elle n’entend point protéger les spéculations,
méme légitimes, auxquelles peut donmer lieu méme la
perspective d’un mariage. Ei ceci nous parait encore un
argument en faveur de la these selon laquelle les actions
nées des fiangailles sont fondées sur I'équité.

! «On ne peut par exemple réclamer une indemnité pour la dot
perdue ou lPespérance successorale évanouie» (Twom, Le Code civil

suisse, p. 122).



CONCLUSION

Parvenu au terme de notre étude, il ne nous parait
pas inutile d’en prendre une vue d’ensemble et raccourcie,
qui nous permette de dégager neitement les conclusions
définitives auxquelles nous sommes arrivé.

Ainsi qu’on a pu le voir, et comme nous'I’avions déja
relevé au début de notre travail, toutes les théories rela-
tives 4 la nature juridique des fiangailles peuvent, malgré
leur multitude, étre ramenées i deux positions essentielles :
I'une selon laquelle les fiangailles sont un contrat, 'autre
qui voit en elles un simple fait dépourvu, en soi, de toute
valeur juridique.

Nous avons exposé en détail ces diverses théories et
indiqué pour quelles raisons il ne nous paraissait pas pos-
sible de nous rallier 4 celles qui font des fiangailles un con-
trat, flit-ce un contrat du droit de famille ; on ne saurait, en
effet, sans forcer les mots, donner ce nom & un acte qui
n’engendre, pour ceux qui l’accomplissent, aucune obli-
gation que sanctionne le droit. Quant & en faire un contral
sut generis, qui n’aurait de commun avec les autres contrats
que le fait qu’il naitrait, lui aussi, par I'accord de volonté
des parties, on ne voit guére l'utilité d’un pareil procédé,
qui aurait au surplus Iinconvénient de jeter la confusion
dans les esprits.

Mais il faut bien reconnaitre que le contrat est la seule
qualification que l'on peut raisonnablement donner aux
fiangailles aussi longtemps que I'on veut voir en elles un
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acte juridique, c’est-a-dire un acte qu’accomplissent les
parties en vue de produire certains effets juridiques. Aussi,
en rejetant la notion de contrat appliquée aux fiancailles,
refuse-t-on du méme coup de faire d’elles un acte juridique.

C’est bien la conclusion a laquelle arrivent toutes les
théories que nous avons groupées dans le nom général de
théories du fait. Mais il s’en faut que, pour étre privées
de la qualité d’acte juridique, les fiancailles doivent &tre
considérées, ainsi qu’elles le sont par certains adversaires
de la théorie du contrat, comme radicalement nulles. Au
vrai, ce terme est assez déplacé ici, car si les fiancailles
ne sont pas un acte juridique, elles n’en sont pas moins un
fait, et il n’y a pas grand sens & déclarer un fait nul. Un
fait existe ou n’existe pas. En matidre de fiangailles, c’est
de son existence que la loi fait dépendre certains effets
juridiques dans certaines circonstances. Et, & notre avis,
elle le fait pour des motifs d’équité ; elle n’admet pas qu’une
personne, aprés avoir adopté, vis-a-vis d’une ou plusieurs
autres, une certaine attitude (méme dépourvue en soi de
toute valeur juridique) en prenne a son aise avec les décla-
rations qu’elle a librement faites méme si elles ne la lient
pas juridiquement. Aussi la rend-elle responsable des dom-
mages qu’elle peut causer aux autres intéressés par sa
légereté, alors méme que son comportement ne pourrait
étre counsidéré comme un acte illicite au sens des articles 41
et suivants C. O. On peut voir dans la réglementation des
fiancailles un eas particulier de Particle 2, al. 4, C. C. 8. :
aucun fiancé n’est jamais juridiguement lié par sa pro-
messe ; 11 a toujours le droit de rompre, mais il doit le
faire selon les régles de la bonne foi, et la protection accor-
dée a la partie innocente et méme & des tiers peut étre
considérée tout simplement comme la sanction du respect
di a la bonne foi.
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