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INTRODUCTION

La cession de bicns n'aurait jamais vu le jour si la contrainte
sur la personne éfait restée la seule voie d'exécution en usage
chez les Romains. Mais tandis que dans les premiers temps de
Rome le peuple qui empruntait n’avait d’aulre gage a offrir au
préteus que le butin (u'il pouvait acquérir aprés une guerre
heureuse, plus tard son aisance se développa et il put, tout en
conservant sa liberté, affecter ses biens au remboursement de
ses detves. Ilen est ainsi a 'origine de toutes les civilisations ¢
la contrainte personnelle tend a absorber celle des biens ; celle-
ci ne s’exerce que par Pintermédiaire des voies d'exécution
sur la personne du débiteur, Au moyen-ige, V'excommuaication
frappail le débiteur insolvable ; il était mort civilement et reli-
gieusement, Dans le droit germanique, le créancier pouvait dis-
poser Jdu cadavee de son débiteur. Cependant, & Ia
longue, les maeurs s'adoucissant, d'aulres principes prévalurent,
La contrainte personnelle, au lien d'¢tre eonsidérée 2 Nome
comme .a mode principal, finit par deveair Vaccessoire de la
poursuite sur les biens ; on ne commengait plus par Ficiiger au
débiteur sans connaltre les circonstances qui 'avaient mis dans
Vimpossibilité de payer, quoique la loi n’en eiit pas désarmé le
créancier complétement. Il restait donc le maitre de la personne
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du débiteur et ce qui le prouve, c'est Pinstitution méme
de la cession de biens qui devait permettre au débiteur
d'échapper & la prison et au déshonneur, moyennant 'abandon
de ses biens au créancier. On peut done concevoir la cession de
biens comme une faveur acccrdée a certains débiteurs malheu-
reux mais de bonne foi, pour adoucir les conséquences de la
situation pénible que leur avait créée la premidre législation
romaine, Ce n'est (e bien tard que la contrainte personnelle cessa
d'dtre en usage; mais la cession de biens garda toujours son
utilité.

Nous nous proposons de traiter successivement de son origine,
des conditions dans lesquelles elle s’exerce, des formes qu’elle
revét et de ses effets.
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DROIT ROMAIN

DE LA CESSION DE BIENS
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CHAPITRE PREMIER

Origine de In Cession

Origine de la cession de biens. — La cession de biens a pour
but de permettre au débiteur moyennant Vabandon de ses
biens aux créanciers d'échapper a la prison et d'éviler les
conséquences pénibles de cette incarcération. Elle ne fut intro-
duite dans le droit classique qu'au temnps des Empereurs,
comme une innovation tendant a rendre moins fréquent I'usage
des voies d'exécution. On ne peut se rendre compte de Putilité
de cette mesure el des services qu’elle rendit aux débiteurs,
qu’'en retracant I'historique des voies d’exécution en usage 3
Rome dans les temps (ui précilérent la loi Julia alaquelle nous

~ ‘devons la cession de biens.

Exécution d’aprés la loi des NI Tables. — Sous le systéme
des actions de la loi, c'est-a-dire dés V'époque de la lovi des XII

=}
-

4 TR
L TR Y —JWtWE ™



P, byhesoelbre e

1 T e e Wil s W A g

SRS ST VAP W e i e SRR TR S R NMERY IR S Sy S R e
L]
1]

“ m".u

A .
>

Ll T T e

.l B

. -
e My AR

— |2 —

Tables et dela loi Aebutia, la contrainle personnelle éfait Ia
seule voie d’exécution donnée au créancier avant qu’on ait eu
l'idée de se faire payer sur le patrimoine du débiteur. La loi
des XII Tables ne parle que de la contrainte sur la personne,
Aulu Gelle nous en rend compte dans le passage suivant
(Nuits attiques, t. XX, ch. I, p. T44) : Pour le paiement d’uue
dette d’argent avoude ou d'unc condamnation juridique, que le
débiteur ait un délai légal de trente jours, passé lequel qu'il y
ait contre lui manus injectio ; qu’il soit amené devant le magis-
trat. Alors 3 moins qu'il ne paie, ou que quelqu’un ne se pré-
sente pour lui comne vindex, que le créancier Pemmeéne chez
lui ; qu'il I’enchalne ou avec des courroies ou par des fers aux
pieds, pesant au plus quinze livres, moins si l'on veut. Qu'il
soit libre de vivre & ses propres dépens, sinon que le créancier
qui le tient enchaloé lui fournisse une livre de farine au plus,
s'il le veut bien.On avait le droit de s’accommoder encore ; si on
ne le faisait pas, on était soixante jours dans les liens. Dans cet
intervalle de temps, il y avait (rois jours de marché pendant
lesquels on était conduit chaque jour au comitium, devaat le
préteur qui rappelait le montant de la somme due. Le troi-
sieme jour on était décapité, ou bien on était vendu et Fon par-
tait pour V'étranger, loin du Tibre. Or cette peine de mort dont
le but était de mettre la bonne foi hors d’attcinte, était entourde
de tout ce qui pouvait fa rendre formidable. Si le débitenr était
adjugé a plusicurs créanciers, Ia loi permettait de le cuuper,
s'ils Ie voulaient, et de se le partager. Tu pourrais croire (ue je
recule devant les termes de la loi, je les cite.

Celte maniére de traiter des hommes libres, des citoyens
romains, a paru si barbare & certains auteurs (1) qu'ils n’ont

(1, Zimmern, Trailé d-s aclions, trad. Eticnne, p. 131; Valnberz, La
frillite d'aprés le droil romain, p. 19 ; \ccarias, Précis de droil romain,
troisi¢me €ditivn, p. 842, note 1,811
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pas voulu croire qu'il s’agissait dans la loi du partage du débi-
teur et que les termes lerliis nundinis parles secanto, si plus
minusce secuerint ne fraude esto se rapportaient au partage des
hiens du débiteur ou du prix en provenant. L’histoire ne nous
offre pas d’exemple de meurire c.inmis dans ces condi-
tions.

A c0té des liens formés par l'addiction on voit s'introduire
un autre genre d'engagoment vis-2-vis du créancier : le nexum.
La condition du nezus differe sensiblement de celle de V'addic-
{us, mais les auteurs (1) ne sont pas d’accord pour nous dire en
quoi elle consistait. Pour les uns le créancier avait les droits les
plus étendus sur le débiteur ; il avait le pouvoir de arréter s'il
ne le payait pas, méme avant 1'époque du remboursement ; la
personne du débiteur était sop gage virtuel ; il pouvait a son
gré resserrer ou lacher les liens qui 'unissaient & lui ; d’autres
estiment que le nexrum ne donnait au créancier aucun droit sur
la personne de son débiteur, et qu'il fallait une action en justice

pour le forcer au remboursement et exercer une contrainte sur

lui.

On admet généralement que le nerus s'étant 1ié volontai-
rement en verfu d’un contrat et non pas a la suite d’une con-
damnation judiciaire envers le créancier, celui-ci n’a pas besoin
de jugement pour faire affirmer Vexislence de la dette et pour
meltre a exécution sur la personne du débiteur la promesse de
remboursement. Le nerus est peul-étre traité avec moins de
rigueur que Vaddictus ; c’est ce qui explique pourquoi le nexum
remplace petit a pelit 'addictio sans toutefois que cette derniére
disparaisse. Les deux font perdre la liberté au débiteur ; il
devient la chose du créancier, mais dans le nexum les personnes
soumises a la puissance du débiteur subissent le méme sort que
lui. La mancipation ne conférait pas la possession ; aussi & défaul

(1) Murhead, Infroduction historique en droit privé de Rome, Traduit
pat M. Bourcart, p. 199 ; Giraud, des Nesi, p. 477.
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de paiement & I’époque convenue, le créancier pouvait-il renven-
diquer le nexus et s'en faire adjuger la possession.

I y avait bien dans le systéme des actions de la loi une voie
d’exécution sur les biens, c¢'était la pignoris capio ; mais elle
était d'un usage tout a fait exceptionnel ; c’est Pacte du ctéancier
qui occupe a litre de gage certains biens de son Jébiteur. La
coulume Vavait fait admettre pour lucs militare, 'aes equestre
et I’'aes hordearium et seulement au profit de I'Etat (1). Gaius
en parle fort peu ; il faut croire que les Romains ne V'emplo-
yaient que rarement. Son ulilité pour les créanciers ordinaires
n’e(t pas été bien grande, car la main mise sur fa personne du
débiteur entralnait main mise sur les biens; de méme qu'il
n'était plus libre de sa personne, il ne ’était pas davantage de
ses biens,

Les créanciers abusérent des droits que leur conférait le
nezum ; ils tenaient leurs débiteurs dans an véritable esclavage
et les soumettaient aux indignités les plus révoltantes.

L’histoire du jeune Publilius qui s'était soumis volontaire-
ment au créancier de son pére décédé pour répondre d’un prét
contracté par lui, finit par soulever Pindignation de la foule.
L’abolition du nexum fut demandée ; elle fut réalisée par la loj
Poctilia Papiria. La date et la portée exacte de celte loi ne nous
sont pas connues, A s’en tenir 3 la chronologie de Tite-Live,
elle serait de V’an 429 qui correspond a VPépoque ou Pertilia
était consul. Tite-Live nous en parle dans cestermes, VIII, 28 :
ne quis nist qui noram meruissel, donec poenam luerel, incom-
pedibus aut in serco teneretur ; pecunie crédite bona debitoris,
non corpus obnozium essel. lla neri soluli, cautumque in pos-
terum ne neclerentur. Et Cicéron (De Republ. 11, 3%) : Propter
unius libidinem nvviia nera civium liberalu, neclierque posiea

desitum.

(1) Tambour, De¢s coies d'exéeution sur les biens des débil - =#, en
droit romaln ct dans l'ancien droit francais. Tome §+, p. 5.
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Cetle loi contient (rois décisions : 1o elle améliore la con-
dition'des débiteurs en défendant qu’a Pavenir ceux qui subi-
raient l'etnpoisonnement pour crime ou délit fussent chargés
de chaines ou de fers; 2° elle abolit le nexum pour les dettes
d’argent ; 3¢ elle libére les nert actuellernent détenus a la con-
dition qu'ils prétent le serment bonam copiam jurare.

Elle fut pour la plébe écrasée de deltes comme une nouvelle
¢re de liberté ; relut aliud tnittum libertatis.

La premiére disposition était destinée a empécher toute con-
trainte inutile sur les débiteurs. L'emprisonnement ne fut pas
pour cela supprimé ; un certain oombre de textes nous appren-
neat en effet, u'il continua a étre subi tn carcere pritalo. On
a donc tort de représenter la loi Poetilia comme abolissant I'em-
prisonnement pour detles et comme substituant Pexécution sur
les biens a Vexécution sur la personne. Elle ne va pas aussi
loin. L'emprisonnement pour dettes est cncore possible sous
Justinien. (Digeste XLII, t. 3% ; Loi 1, Code L. VII, T. 71.

Ce que la loi a aboli, ce n’était pas le contrat d’emprunt,
le nexum , mais seulement le droit pour le créancier de mettre
son débiteur en prison sans jugement et en vertu de sa seule
autorité. Dorénavant le débiteur ne peut plus étre appréhendé
que quand il a été condamné par le magistrat. Celte législation
fit disparaltre le nexrum petit 3 petit,

L'addictio resta la seule arme entre les mains du créancier
conire un débiteur récalcitrant, mais elle n'eut plus des consé-
quences aussi terribles qu'autrefois. Ne quis nisi qui noram
merutssel,donec penam luerel, in compedibus aul servo leneretur,

Enfin, ceux qui se trouvaient dans Vimpossibilité de remplir
leurs engagements pour une cause ou pour une autre, étaient
tmmédiatement libérés, et omnes qui bonam copiam jurarunt.
ne essent nexi dissoluti (1). Une condition cependant leur est

e, sl pe—

(1) Varron, De ling. tat., VI1, 105 ; Vainberg, p. 8i.
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imposée, c'est de préter le serment bonam copiam jurare. Que
veulenl dire exaclement ces expressions? Les auteurs sont loin
de s’entendre la-dessus. En P'absence de textes qui nous donnent
une interprétation cuelconque, différentes opinions ont été
émises : pour les uns (1) le sermeant consiste A déclarer qu'on
ne peut pas satisfaire ses créanciers, gu'on a agi de son mieux
et qu’on ne peul pas faire davantage. Cette opinion s’écarte trop
du sens littéral des mols : protester qu'on n’a rien se traduirait
difficilement en latin par bonam copiam jurare. Cette bona copia
donne plutdt Pidée d’une certaine fortune, d'une certaine aisance
que le débiteur garderait pour désintéresser un jour son créan-
cier ; aussi une deuxidme opinion traduit-elle ainsi ces mots :
jurer qu'on a une fortune suflisante pour payer ses deltes (2).
Quand le débiteur tombait dans la condition de nerus, il n’avait
plus grand'chose, puisque sans cela il aurait pu désinté-
resser son créancier ; mais cependant on ne peut pas admeltre
que tout ce qu’il avail alors et tout ce qu'il pouvait acquérir -
dans la suite par héritage ou autrement tombait avec lui aux
mains des créanciers; ce serait réduire a néant I’assertion de
Varron : dum solcerel, nexus vocatur. Comment aurait-il pu
payer sa dette et obtenir sa libération, s'il n’avait plus rien et
ne pouvait plus rien acquérir ¥ C'est avec celte bona copia dont
il reste propriétaire qu'il paiera un jour; mais il faut qu'il jure
qu'il ne la dissipera pas et qu'il ne Iui donnera pas une autre
destination. VoilA comment nous croyons traduire ces mots,
Toute autre explication donne aux mots bonam copiam jurare
une signification trop exagérée, comme celle qui y voit la pro-
messe de mettre sa fortune entitre quelle qu'elle soit a la
disposition des créanciers. Le débiteur affirme qu'il a bien géré

(1) Zimmern, p. 21, note 10.

2) Huschkke capporté par Ruddorl, Zeilschrift fur Rechlsgeschichle,
t. 1V, p. 5.
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ses affaires et promet de ne pas diminuer son patrimoine. Copia
bona signifierait fortune bien gérée ; et jurare, prometire (1).

Apréslaloi Peetilia, le droit prétorien conserva 'exéculion per-
sonnelle qui se maintint avec le syst®me des legis actiones jusque
sous Justinien. G'était toujours le principe de I'ancienne manus
injectio, mais avec de nolables adoucissements. Le débiteur est
encore adjugé au créancier et emmené daas sa maison, mais il
n’est plus traité comme un esclave et obligé de servir jusqu'a
parfait paiement de la dette. Le créancier lui doit la nourriture,
mais il peut se nourrir  ses frais. La manus tnjeclio disparut
avec la loi [Ebulia, mais elle n’entralna pas la suppression de
Vaddictio; la pignoris capio elle-méme fut encore en usage da
temps de Cicéron.

Le systtme formulaire vit se développer la venditio bonorum
per uniersilalem ou vente directe des biens du débiteur, orga-
nisée par le préteur Publicius Rutilius, Ce n’élait pas une insti-
{ution nouvelle, mais bien plutit V'extension d’une mesure
quavait développée la législation de la loi Peetilia et qui était
depuis longtemps en usage. La manus njectio se terminait la
plupart du temps par la vente en masse des biens du débiteur;
ici la venle des biens est le commencement des poursuites;
mais le débiteur garde sa liberté. Le préteur, sur la demande
des créanciers, les autorisait a se mellre en possession des hiens
qui étaient détenus a litre conservatoire, rei sertande causa, el
confiés a un curateur choisi par les créanciers. Les biens étaient
adjugés en vente publique au plus offrant, ¢’est-a-dire 3 celui
qui offrait de payer aux créanciers le plus fort dividende.

Cette vente était onéreuse pour le débiteur ; non seulement il
perdait tous ses biens, mais il n'était libéré de ses dettes que pour
la partie qui se (rouvail payée par le bonorum emplor. S'il
acquérait de nouveaux biens, il pouvait &re poursuivi jusqu'a

(1) Yainberg, p. 88.
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paiement intégral de tous les créanciers, le débiteur de mauvaise
foi pouvait méme étre emprisonné. Dans tous les cas la tenditio
bonorum eatrainait I'infamie et faisait perdre les droits politi-
ques (1). _

La situation malheureuse des débiteurs fut une deuxiéme fois
améliorée sous les Empereurs par Pintroduction d'une série de
mesures au nombre desquelles nous trouvons la cession de biens.
La cession de biens a été introduite dans le droit romain par une
loi Julia qui peut &tre atiribuée soit a César, soit & Auguste.
(Gatus, G. I1I, 78. Loi 4, au code VII,71). Certains auteurs (2)
ont voulu la voir mentionnée déja daus la lex Julia municipalis,
appelée table d’Heraclée. Ii est traité dans cette !oi de Vorga-
nisation muticipale et des causes qui empécheat d'étre décurion,
parmi lesquelles figure le juramentum bone copie. Celui
qui bonam mpiam juracit ne pouvait pas étre décurion. Etait-ce
la Ia cession de biens, c'est -3-dire I'abandon des biens aux créan-
ciers? Il ne faut pas le peaser, car ce juramentum bone copie
peut bien avoir pour effet d'éviter la contrainte personnelle, il
entraine toujours l'infamie, puisque c'est un cas d'infamie énu-
méré par la loi; or la cessio bonorum exempte de l'infamie. Les
créanciers n'étaient pas forcés d’accepter ce serment de leur
débiteur ; ce n’était qu'un usage loléré entre créanciers et débi-
teurs, La loi des X1I Tables avait déja permis au débiteur d’entrer
en arrangement avec son créancier dans le délai de (rente jours
qui précédait Pexécution, sans que le créancier ait été forcé de
s'y soumettre. Erat interea jus pasciscendi. (Aulu Gelle, Nuits
alliques, XX, 1).

I'origine dela cession de biens remonte a une loi Julia rendue
sous Jules César ou sous Auguste qui est venue en fixer les cas
d’application et les effets. On connaissait déja celte institution
contenue dans la loi Pectilia,

(1) Tambour, p. 720, et s.
(1) Giraud, p. 497; Mainz, Cours de droit romain, t. I, p. 561.
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Mainz (1) explique ainsi son origine : de tout temps la
République avait employé vis a vis des ciloyens qui cher-
chaient & se dérober aux condamnatlions pronouncées contre
eux un moyen de coercition qui consistait & s'emparer de
leurs biens et a les vendre aux enchéres. Le préteur Rutilius
introduisi: ce moyen daos le droit privé contre le débiteur quise
cache ou qui s’enfuit et finalement la pratique I’étendit en dehors
des hypothdses pour lesquelles il avait &té tout d’abord crés.
D'aprés Zimmern (2) l'usage s'introduisit d'accorder ua délai
aux débiteursinsolvables quiaffirmaient par serment leurinsolva-
bilité, et les créanciers se voyaient souvent forcés d’accepler
I’'abandon de leurs biens. Cette faculté laissée aux débiteurs de
se libérer ainsi devint pour eux un droit a la suite de la loi
Julia, '

D'aprés Ortolan, Iexécution forcée sur les biens était
dé;a connue avant les lois judiciaires parmi lesquelles on range
la loi Julia, puisque le débiteur a le moyen par la cession des
hiens d’échapper aux conséquences les plus terribles de la ven-
ditio bonorum.

11 est difficile d'assigner une date exacte a cette loi Julia ; doit-
on Vattribuer a Jules César ou & Auguste? Nous ne la connais-
sons qu'imparfailement par lesfragments que nous ont rapportés
Ulpien, Paul, Modestin et Marcien qui vivaient au IlI* siécle.
Ces fragments ont méme été altérés dans le texte des compila-
teurs de Justinien, mais dans une mesure qu'il est difficile de
préciser,

On serait tenté d'attribuer la loi Julia & Jules César & cause de
I'intérét qu'il montra pour les débiteurs, soit en prohibant le
prét A inlérét, soit en modifiant le taux de P'usure, soit en auto-
risant une dalio in solutum dans des conditions avantageuses.

(1) Mainz, Cours de droil romain,t. I1, p. 568.
() Zimmern, p. 240.

E
- ?_ti" __ﬁ,'..
Y w !

=

L .
- L " ¥ - “
il 3

= + 0 ’ - ’ L] - - .r -
: TR, T . .- . Vo - . : ‘o
R i S TR PRV PR AP T TR Skt 3 TP S S LE SR T S RO OIr  NER

L ts O r-fcg‘:-v_",pnii ' l_','\‘_.'i:o-

L A Y ) -v.'-l-‘_. P

R S



+
" &

:

"l
)

.

!

i
‘l

..
rt

i3

— ) -

La cession de bieas serait uno espiee de datio in solutum qui
libérerait lo débileur jusqu'a concurrence de V'estimation des
biens. Mais ce qui fait penser que la loi Julia n’est pas du régne
de Jules César, c’est 1a cession de biens connue sous forme deo
Juramentum bona copice et contenue dans la loi Julia municipalis.
Cette loi date de P’année T09. Or ce juramentum bone copia
n’avait pour effet que d’éviter V'emprisonnement au débiteur,
tandis que la cession de bieas I'exempte encore de l'infamie ; il
est donc vraisemblable de supposer que la cession de biens est
postérieure & la loi Julia municipalis, puisqu'elle constitue un
progres et contient un nouvel avantage sur lasituation antérieure.
Elle n’existail donc pas encore en 709,

Les historiens du temps de César n’en parlent pas noa plus
et co silence paralt significatif, car une loi de cette importance
devait attirer leur atteation. Si nous ne sommes pas plus ren-
seignés par ceux du régne d’Auguste sur la lez Julia de cessione
bonorum, c’est qu'ils n’étaient d’abord pas si nombreux ; cnsuite
une loi de co genre venant d’'Auguste pouvait plutét passer
inapercue, parce qu'elle ne répondait pas & un besoin aussi
urgeat de politique, en ce seas que ce n'étaient plus seulement
les Plébéiens qui rempruntaient et dent il fallait se fairc bien
voir, mais encore les riches, La cession de biens qui sous César
eit ét¢ une mesure politique, devenait au oontraire sous
Auguste une réforme destinée aulant a empécher la ruine des
préteurs qu'a permettre aux débiteurs de continuer & gérer les
charges publiques, car, comme nous le verrons, 'infamie qu'en-
tralnait la vente de biens les excluait de toute fonction,

On est donc amené & coaclure que la lex Julia judiciaria qui
a trait & la cession de bieus a été rendue sousle régne d’Auguste,
vers I'an 728 ou 729 (1).

Il nous faut maintenent déterminer le caractére de la cession

() Zimmem, p. 342 ; Vainberg, p. 18



de biens en droit romain. Elle se présente comme un bénélice
accords au débiteur, Les sources romaines corroborent celte
assertion. Con, 1Y, code VI, 11, Legis Julie, de bonis cedendis
beneficium ; Cous, YHI, C, 1bid., ad miserabile cessionis bonorum
homines reniant aurilium ; Con. VI, G, ibid., ad cessionis flebile
ventens adjulorium; le ocode de Theodose (lib. IV, t. XX) qui
bonis ex lege Julia cedere possunt et celui de Justinien, VII, 71,
qus bonis cedere possunt. 1l résulte de ce caractiré que personne
ne pouvait élre contraint de la Taire,

Van Wetter (1) distingue la cession de bieas convealionnelle
de la cession de biens légale. La premiére résulle d'une con-
venlion intervenue entre {'insolvable et Jes créanciers ; les effets
sont déterminés par Vaccord des deux parties, el peuvent diffé-
rer suivant la nature des conventious. La scoonde au contraire
constilue un droit acquis pour le débiteur toutes les fois qu'il se
trouve dans des conditions dictées & 1'avance par la loi. Celle-ci
en réglo les effets généraux auxquels les parlies ne peuveat
pas déroger. Nous ne nous occuperons que de la cession légale,

. Les textes qui traitent de la matidre laissent encore malheu-
reusement dans l'ombre cerlains points surles quels on ne peut
risquer quo des conjectures. Mais nous savons que les débiteurs
y avaient trés souvent recours tant élaient grands les avantages
qu'elle offrait,

(1) Van Weller, Cours élémeniaire de droit romnain, t. I, p. 56-351.
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CHAPITRE 11

Conditions de Ia Ceaslon

Conditions requises pour fuire la cession. — la premiéro
des conditions, c’est que le débiteur ait récllement des biens (1).
Le fils de famille ne pouvait donc pas exiger celte faveur quand
il n'avait pas de pécule castrenre ou méme de pécule adrenit-
tium. Cependant une constitution de Justinien l'autorise a faire
la bonorum cessio, méme quand il n’a pas de hiens, mais en vue
des acquisitions ultérieures qu'il pourra faire, (Loi 7, C. qus bon.
ced. poss.)

La cession doit porter sur I'ensemble des biens du débiteur,
car elle doit aboutlir a la missio in possessionem el a la tenditio
bonorum qui sont des mesures générales portant sur Pensemble
du patrimoine (2).

Le débiteur doit étre condamné au paiement de la dette ou
reconnaitre la 1égitimité de la créance devant la justice (3) (Loi
8, De cess. bon. XLII, 3) Qui bonis cedit antequam debitum
agnoscal, condemnelur, tel in jus confitealur audirs non debet.
Ce texte ajoute a la condamnation et a la reconnaissance forcée
en justice la reconnaissance volontaire. On s’explique diflicile-

(1) Accartas, 11§, &dit., p. 917, L. 11
1) Ibid. -
(3) Accarias, p-916 ¢l note 3.
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ment comuent lo fait de la reconnaissance de la delte peut éiro
équivaleat aun jugement ou & une cor.fessio in jure; car celle
recohnaissance est implicitement compriss dans (oute bono-
rum cessio. On aurait aussi bien fait de décider que la cession
pouvait avoir lieu dans tous les cas. Aussi un certain nombre
d’auteurs ne trouvan! pas d'explication plausible & ces mots
debitum agnoscat les considérent-ils comme ajoulés par les
rédacteurs du Digeste au texte d'Ulpien qui ne les contenait
pas (1). Hérald (Trésor d'Othonm, t. 1L, XV, p. 1283), considére
le non de la dernitre partie de la loi, audiri non debet, comme
intercalé, parce que ce mot est mis entre parcathése dans le
codex Florentinus. 1l en conclut qu’il a manqué dans Je ma.
puscrit el n'a ¢é ajouté que plus tard par uo oopiste
inhabile,

Nous préférons tenir le texte comme exact et essayer de
Pexpliquer. S1 Paveu extra-judiciaire est assimilé a la recon-
naissance en justice et a la condamnation, c’est que le débiteur
a le plus souvent intérét a faire cession avant les poursuites ;
quand le créancier est muni d'un titre exécutoire il a d’autres
moyens & sa disposition que la cession de biens pour se faire
payer. Mais quand le débiteur a avoué sa dette, et avoué de telle
fagon que toute condamnation surle montant de Ja detle devient
inutile, ¢'est ainsi qu'il faut entendre les mots debitum agnoscalt,
le créancier a intérét a accepter fa cession ; ceci nous montre que
la cession peut intervenir non seulement (uand le débiteur est
sur le point d’étre incarcéré, mais encore quand son intérét
l'exige, c’est-a-dire avant comme aprés toute poursuite. On peut
doncdire que le but principal de la cession sous Justinien n'était
pas d’éviterla prison au débiteur ; dans cette période elle devail
avoir des effels plus immédiats. Les textes parlent bien de

(1) Tambour, 1, 12§. — Accarias, p. 911. =Godefroy, sur la L. 2, C.=Th.
Zimmern, p. 242,
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'exemption de la contrainte, mais ils ne nous permellent pas
de conclure qu’a P'époque classique il ea ait 16 autrement.

Par qui la cession pouvait-elle éire faite ? Blait-elle a la dis-
position de tous les débiteurs indistinctement ou élait-elle seule-
ment réservée aux débiteurs de bonne foi ?

On admet en général en se fondant sur la constitution 1 au

: code Theodosien (qui ex lege Jul. bon. ced., IV, 20) que les
débiteurs de bonne foi seuls peuvent invoquer. Ne quis omnino
fisci debitor, tel aliena rei in auro atque in argenlo diversisque
mobilibus retentator ac debitor,bonorum faciens cessionem liberum
a repelitione plenissima romen effugiat, sed ad redhibitionem
debile quantitalis, congrua ulque dignissima suppliciorum acer-
bitate, cogatur. Nisi forte propriorum dilapidationem bonorum
aut latrociniis adrogatum, aut naufragiis incendioque conflatam
vel quolibet majoris impelus infortunio alyue dispendio, docuerit
: efflictum.
: On peut objecter que le texte ne parle que du débiteur du
’ fisc, debitor fisci ; mais quand il est question du retentator aliene
rei, il s’agit bien du débiteur de la chose d’autrui et non comme
on a voulu le prétendre d’autres débiteurs du fisc; le mot aliena
res désigne la chose d’autrui, Les textes en mentionnant la
bonum cessio 'appellent beneficium, auxilium, car elle entralne
certains adoucissements a la condition des débiteurs mnalheureux
mais honnétes, tandis que la contrainte personnelle conlinuo a
rester cn vigueur pour les débiteurs de mauvaise foi, comme lo
prouvent ces mots du jurisconsulte Sextus Cwecilius: addict nunce
-5 et vinciri multos tidemus (Aulu Gelle, Nuils attiques, XX, 1).
o L'addiction est donc réservée a .ette catégorie de débiteurs,ce
B qui explique pourquoi elle asubsisié a c0té de la cession. Chacune
de ces voies d’exécution avait sa sphére d’application distincte.
On cite encore ce passage de S¢néque comme argument
en faveur de la boune loi : Quid ? (u tam tmprudentes
judicas majores nostros fuisse, ut non intelligerent iniquis~
simuns esse codem locw haberi eum qui pecuniam quom a
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creditore ucciperel libidine aul aleo absumsit, el eum qus incendio
aut latrocinio aut aliquo casu tristiore, aliena eum suis perdidit ?
(De Beneficiis, VI, 16). Séndque compare celui quia dépensé
au jeu et en débauches l'argent qu'il a requ des créanciers el
celui qui a la suited’un vol ou d’'un cas fortuit quelconque a
perdu Pargent d’autrui avec le sien. Il montre par la que dojd
de son temps on traitait différemment lo débiteur do boane [oi
el le débiteur de mauvaise f(oi. Il ajoute: Nullam excusationem
reciperunt ul homines scirent fidem ulique prestandam. Salius
enim eral @ paucis eliam juslam excusalionem non accipi, quam
ab omnibus aliguam tentari. lls n'ont admis aucune excuse afin
qu'on sache qu'il faut dans toutes les circonslances lenir ses
engagements. Que signifie exactcment cette dernidro proposi.
tion 7 Peut-elle étre invogquée pour ou contre le systdme qui
veut que la cession de biens soit accompagnée de bonne foi ?
Séndque semble seulement indiquer une ligne de conduite a tenir
pour cclui qui engage sa foi; quelles ue soient les circonslances
dans lesquelles il peut se trouver, il reste tenu; sa libération ne
peut venir que de son propre fait. Il n’y a & nolre avis aucun
argument a lirer de ce passage (1).

L'origine de la cession de biens atleste aussi de la néecssité
de la bonne foi. Qu'est-ce en somme que ce juramentum boner
copie de la loi Paetilia, sinon Vaflirmation sous la foi du serment
qu’on a toujours bien géré sa fortune ou qu’on a de ¢uoi payer
les créanciers, suivant P'interprét=tion qu'on adoptede ces tennes;
~ la bonne foi reste toujours sous-entendue. Laplupart des auteurs
admettent cetle solution ; ’aprés Ortolan (2; la corsidération la
plus concluante, c'est que le débiteur n’est pas noté¢ d’infamie ;
or, les débiteurs de mauvaise foi n’en cussent pas été exempts,
Puchta (3) n’admet la cession de biens établie par la loi Théo-

(1) Tambour, 132, Vainberg, p. 131.

(D Ontolan, Explicationhislorique desinslilulsde Fempereur Juslinien,
3, p- 383.

(3) Puchla, Cursus der fngtilutionem vol. U, p. 215,
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dose u’en faveur du débiteur de bonne fui. 1l lui parait incou-
testablo que les avantages de la cession n'eurent jamais licu en
faveur d’un banquerouticr frauduleux,

Cependant Vopinion contraire a trouvé beaucoup do partisans,
On s’étonne tout d’abord que celte question si importante n’ait
pas été résolue par des textes nombreux et préeis. S'il est exigdé
dans la counstitution § du code Théodosien IV, 20 du débiteur
qui veut faire cession la preuve que la cause de son insol-
vabilité était indépendante do sa volonté, qu'elle résultait
d'un incendie, d'un naufrage, d'une altaque do voleurs ou
de tout autre cas de force majeure, dans le code de lJustinien
on nec (rouve aucune trace de ceite conditlion ; aussi a-t-on
tird de co fait la conséquence que Justinien a accordé a
tous les débiteurs le droit de céder leurs biens. D'aprés
Tambour (1) non seuiement celte loi n'a pas passé dans
loe code de Justinien, mais elle peut étre considérée comme
n'étant jamais appliquée qu'aux débiteurs du fise, comme le
prouve du reste une autre loi du cod: théodosien, la loi 4, dont
'objet est également de refuser la cession des débiteurs du fisc
et qui porte: nemo susceplor, vel eraclor, vel debitor fisci dun-
laxal, cessionem bonorum fuciens, intentionem publice necessi-
tatis evadat ; mais, les auteurs de ce systéme le reconnaissent
eux-mémes, cet argument n'est pas décisif; on ne peut pas se
baser sur une prétendue omission de Justinien pour donner aux
débiteurs de mauvaise (oi des droits «ui semblent réservés seu-
lement aux débiteurs de bonne foi.

A Vobjection tirée de la persistance de P'exécution sur la
personne on répond qu’il restera toujours une catégoric de débi-
teurs qui ne pourront pas invoquer la cession de biens, ce sont
ceux qui n’ont pas de biens. C'est ainst qu'on interpréte dans
cesystémelaloi 25,§7, D. que in fraud. ered. qui donne I'action

- -

(1} . 131,



pauticane eontre e fraudator lui-méme, 1l faut supposer que lo
déliteur aprés la bonoram readitio a acyuis et dissipé ceriains
biens sans en faire profiter tes ceéanciers. Le but de cette action
est de faire saisir le débiteur et de lui imposer la contrainte
personnelie, la seule woie d'exéeution ui soit encory possible
contre lui, car il estinsolvable et comme tel nepeut faire cession
de biens; or pour abandonner des biens il faut avant toutl en
avoir,

Nous pensons pluldt que si le débiteur peut élre poursuivi par
ses eréanciers, c'est que la cession lui est refusée a raison de
sa mauvaise foi el non parce qu'il n’a pasde bieas,

On a tiré argument do la novelle 135 de Justinien, lo texte
est trop obscur pour pouvoir étre interprété pour ou contre la
bonne foi. Plusicurs interprétations ont été données, sans toute-
fuis qu'il soit possible «'attribuer plus de créance a V'une qu'a
Fautre. 1l s’agit d'un nommé Rozarius de Mysie qui se plaint
d'étre poursuivi pour des dettes publiques ou privées. Justinien
veut réprimer I'abus de pouvoir que commettent cerlains magis-
trats en imposant la cession a des débiteurs que des matheurs
ont empdché de remplir leurs engagements, Défense leur esg
faite d’obliger les débiteursa faire abandon delcurs bieas, mais
il faut que ceux-ci jurent qu'ils n'ont plus de quoi satisfaire
leurs créanciers. C'est ainsi (u'ils éviteront Vinfamie. Justinien
abolit donc dans cette novelle 135 la cession forcée que les
préfets de province pouvaient imposer aux débiteurs. Cette ces-
sion avait pour effet la honte ct la pauvreté, comme dit la
novelle. Devant ce résultat inhumain on a cherché (1) une
aulre explication des termes de la novelle et on a traduit le
passage ainsi : le préfet provincial pouvait forcer le débiteur a

la cession de biens par tous les sévices possibles ; et le débiteur
pour se soustraire préférait perdre ou céder sa fortune plutdt que

«l, Vaialare, - 2, ! N,
() Zimmern, p. U4, et S,
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de vivre jusqu'a la mort en état de pauvreté et do honte. Perinde
quasi dum corporis supplictum 1psi remittitur, maluerit rerum
guarum amissionem capessere polius, quam eum inopie jugo
tlidem ad morlem usque premi opprobrio ignominiae. D'apres
cette explication il y aurait eu a cdté de la cession ordinaire,
volontairerent consentie par le débiteur, une autre procédure
résultant du droit du créancier et par laquelle la cession de biens
était exigée du débiteur pour garantir la créance. Cette procé-
dure donnait lieu & des scandales dans le geare de celui dont se
plaint Rozarius, et c'est pourquoi Justinien voulait y meltre
fin en rétablissant Yancienne cessio bonorum de la loi Julia,

Pour d’autres auteurs, Justinien aurait voulu corriger ce que
la cessio bonorum pouvait avoir d’aflligeant pour le débileur
d&shonord. La cession de biens eatralnait toujours une certaine
infamie ; alors pour s’y soustraire complétement le débiteur an
lieu de faire une cession proprement dite, jurait qu'il n’avait
pas de quoi salisfaire ses obligations et laissait les créanciers
exercer leurs droits.

‘Quoi qu'il en soit de ces explications si on ne trouve pas dans
celte novelle la preuve évideate que la cession de biens est ré-
servée aux débiteurs malheureux, nalgré que dansla plainte do
Vintéressé il soit fait mention (que Pinsolvabilité est survenue
a la suite d’un accident, du moins ne peut-on pas déduire avec
plus de certitude que la cession peut se produire dans d’autres
conditions.

En supposant résolue la question en faveur des débiteurs mal-
heureux, il reste & se demander quelles sont les circonstances
d'ou résultera la bonne ou la mauvaise foi. Les texltes ne sont
pas explicites sur ce poiut ; il est difticile de tirer une doctrine
des uelques passages de recueils trouvés par ci par la. L'in-
cendie, le naulrage, le vol sont des cas fortuits et pourront étre
invoqués par le débiteur qui veut faire cession ; au contraire
celui qui se sera livré a des manccuvres frauduleuses pour
tromper les créanciers pourra en dre déchu sans préjudice de
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Vaction paulicane qui servira a annuler les actes de disposi-
tion. Lo vol et la fraude auront aussi pour effet de faire annuler
la demande de bénéfice et d'en causer la déchéance au cours de
la procédure.

Un débiteur insolvable peut a tout moment fairo 'ateu de sa
siluation et mettre les créanciers a méme d’exercer leurs droits,
11 est de son intérét de ne pas dilférer co moment pour rendre
la cession aussi faverable que possible aux créanciers.

En droit romain, contrairement a notre ancien droit, la cession
était opposable a tous les créauciers, Est-elle accordén aux dé.
biteurs du fisc ? La 10i 9,§6, D. ad. leg. Jul. pec., XLYIII, 13,
tout en autorisant des poursuites sévéres contre eux ne la leur
refuse pas. Deux coastilutions, l'une de 320, I'autre de 353
interdisent aux présidents de province de frapper les débiteurs
avecdes vergesde plomb et de les incarcérer (loi 3, C. Th. XI, T;
loi 7, eod. tit.). Nous avons déji mentionné la constitulion de
empereur Gratien qui assimile le debitor fisci au débiteur ordi-
naire. La conslilution qui édicte la custodia muilitaris (loi 2 au
code de exacloribus, X, 19), ne permet pas de penser que la
cession ait été refusée aux débiteurs du fisc. (Institutes, 1. 111,
T. XXVI, § 8 ; loi 2 au code YII, 71).

Aucun texle n'exige lo consentement des créanciers ; il ne
s'agil bien entendu que de la cession forcée, de celle qui cons-
litue pour le débiteur un bénélice et a laquelle il a un droit
acquis toutes les fois qu'il est de bonne foi et non de la cession
conveationnelle telle qu’elle peut résulter d’'une convention in-
tervenue entre I'insolvable et les créanciers et dont les conditions
et les effets sont réglés par ["accord des parties.

Les empereurs étaient souveat sollicités pour accorder des
délais aux débiteurs qui voulaieat échiapper aux poursuites. IIs
s'en remeltaient généralement a la décision des créanciers aux-
quels ils déféraient le droit d’opter entre la cession et un délai
de cinq ansaccordé aux débiteurs. Les créanciers, sans distin-
guer eatre leurs qualités, se réunissaicnt pour délibérer, et a la
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majoritd, majorit¢ (ui se caleulait non 'apres le nombre de
personues mais d’aprés e montant des créances, ils décidaient
si le délai devait ou non &tre accordé : cum solito more ¢ nostra
majestate petitur (1). Nous ne croyons donc pas fondée lopi-
nion de certains auteurs (2) qui souticnuent que les débiteurs
pouvaient sans autorisation mettre les ercanciers dans l'alterna-
tive de leur dounner des délais ou d’accepter la cession.

Déja avant Justinien les empereurs Gratien et Valentinien
avaient abrogé toutes les dispositions antéricures (ui permet.
taient d’accorder des délais aux débiteurs, sauf le cas ou le
paiement serait garanti par des fidéjusseurs{loi b, C. Th. { ¢12)*
On ne compread donc pas les mols solifo more de Justinien,
Pour éviter les inconvénicnts de la cossion, le débiteur
était méme autorisé & recourir a la dativn en paiewent. Justi-
nien a décidé en effet que celui qui avail contracté une obliga-
tion de somme d’argent pouvait se libérer en abandennant a
ses créanciers quelques-uns de ses biens, 1ls étaient estimés par
lemagistratet le créancier n'élait foreé J'accepter les immeubles
qu’'a défaut de meubles,

A Pexpiration du délai de cinq ans accordé par lescréanciers a
leurs débiteurs, ceux-ci n'élaient pas exclus du bénélice de
cession, sisans leur faute ils étaient dans la nécvssité 'y re-
courir ; de méme une premiére cession neles empéchait pas d'en
faire une seconde.

(1) Tambour, p. 185
(L. Vainberg, p. 149; Mccarias, 11, p. 9.4.
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CHAPITRE M

Formea de In coesstion

Formes de la cession. — D'apres la constitution G au Code VI,
T4 qui Lon. cess., la vession ne se faisail pas sans certaines for-
malités : Theodosius apud ucta dixit: in omni cessione bonorum
ex qualibel cuusa fuciendua, serupulositute priorum lequm explosa,
professio sola querenda est. Idem dizit: in omni cessione sufficit
roluntatis sola professio. Ulpien tient le méme langage (Loi 8,
Digeste 42, 3). On ne sait pas au juste en quoi consistaient ces
formalités ; il est probable que la cession se faisait in jure,
devant le magistrat, dont l'intervention pouvait étre utile pour
apprécier la valeur de la cessio. Les choses se passaient du moins
ainsi dans la cessio in jure ou dans la cession de créances ; il
n'est doac pas impossible que les Romains aieat adopté les mémes
regles pour ces diverses espéces de cessions qui présenteat plu.
sieurs points d'analogie. Si I'on admet que la cession de biens
se faisail par une cessio in Jure, il ne faut pas s'élonner que dans
le code Théodosien Vexpression de cessin s’appliue a la cession
de bieas.

Ce formalisme a ét8 supprimé par Théodose, tn omni cessione
sufficit voluntatis sola professio. Que signifiait exactement ce mot
professio 7 D'aprés certains auteurs (1), il s’applique aux décla.
rations faites devant Vautorité,

Sous Justinien, la déclaration en justice disparalt elle-méme.
(Loi O de cess. bon.) Bonis cedere non tantum in jure sed eliam

ecirajus polest. Et sufficit per nuntium vel per episislam id

(1) Tambour, p. 133.
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declarari. On peut donc conclure de co texte que Justinien a
apporté un changement dans la législation précédento et que
dorénavant la procédure de la cessio bonorum se trouve sime
plifiée, |

Cependant on ne concevrait pas un débiteur faisant cession
sans soumetlre aux créanciers un état de ses biens accompagné
de 'énumération de ses delles, ce que nous appellerions aujour-
d'hui déposer son bilan. Co n'est pas la, a proprement parler
une forme spéciale de la cession du droit romain, mais pludt une
condition essentielle au but qu'elle doit remplir. 11 y avait mtme
une raison particulitre de V'exiger pour vérifier si tous les biens
du débiteur étaient oédés, car, comme nous le verrons plus
loin, ta vente doit porier sur V'universalité des biens,

On se demande si l'on ne doit pas cxiger du débiteur qu'il
affirme son insolvabilité sous serment. Avant la loi Julia on impo-
sait au débiteur un juramentum bone copi@ ; nous I'avons trouvé
mentionnd dans la loi Pactilia ; nous le retrouvons dans d'autres
textes. Quoiqu'on ne sache pas exactement sur quoi il portait,
néanmoins il est permis de croire qu'il accompagnait toujours la
cession de ce temps-1a, Mais une fois que la cession fut J'un usage
plus courant, & quoi edt-il servi de faire préter serment au
débiteur sur les causes ou les circonstances de son insolvabilité ?
Ce serment admis par cerlains auteurs, n'aurait aucune rai-
son d'¢tre ; au contraire il nuirait a Viatérét du débiteur
lui-méme, dans U'hypothése ol celui-ci doit acquérir de nou-
veaux biens. Il pourraitse voir enlever le bénéfice de la cession
en sa qualité de parjure et appliquer la contrainte personnelle.
D¢ c'est précisément celle peine qu'il a voulu éviter. Celte
solution n’a pas di étre adoptée par les auteurs romains, qui
permelteat au contraire au débiteur de paralyser les effets de
la cession, en se déclarant prét & payer si inferre paralus esl.

La cession de bienstient lieu de missio in possessionem. Cepen-
dant il ne faudrait pas croire que tout est terminé pour les
créanciers quand le débiteur leur a fait abandon de ses biens. II
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8’agit de savoir comment ils vont réaliser co gage. la cession do
biens ne les dispense pas de demander I'envol en possession au
préteur. Celte demande peut éire faite par un ou plusieurs créan.
ciers, mais Veffet produit par I'abandon des biens du débiteur
est général et peut étre opposé méme a ceux qui n'ont pas fail
de demande. Il modifie nolamment leur droit do poursuite-
Aussi leur accorde-t-on le droit de demander I’envoi en posses”
sion, m&me si la cession n’a pas eu lieu en leur faveur. (Loi 17,
pr. de receplis. Dig., L. IV, ¢. VIII.)

Gatus nous appread que la cessio bonorum doit étre suivie de
la missio in possessionem (§ 18, c. llI). Il assimile dans ce texte
les débiteurs condamnés et ceux qui font cession, sans que le
mode de procéder soit différent dans les deux cas. Bona autem
veneunt aul vivorum aul morluorum ; vivorum velul eoruin qui
[raudationis causa lalitani, nec absentes defenduntur; item eorum
qui ex lege Juha bonis cedunt; et il ajoute dans le § 79 : Si qui-
dem civa bona veneunt, jubel ea praelor per dies continuos XXX
possideri et prohiberi. 1l faudra donc s’adresser au préteur pour
fixer les droits des créanciers et régler la marche & suivre pour
la veate. La missio in possessionem devient douc une formalité
urgente,

Nousavoas vu que la cession est possible en cas d’aveu extra-
judiciaire aussi bien qu'a la suite d’'une condamnation, d’une
confessio in jure. Elle supposera toujours une cquse cognilio.
Les textes l'admeltent quand il s’agit d'un défendeur qui se
cache (Loi 18, si serv. cind. VIII, 8; loi 9, c. de bon. auct.
jud., Y1, 72); certains auteurs (1) pensent que le magistrat
devra statuer pro (ribunali chaque fois que la missio in posses-
sionem n'est pas accordée er causa judicali. C'est lo cas dela
cessio bonorum (2). Il faut bien que le magistrat vérifie I'exis-
tence du droit allégué. Quand au contraire le réclamant est déja

R iy

(E) Zimmern, p. 205.
(2) Accarias, 1, p.
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muni d’'une sentence, il ne reste plus qu’s accorder la missin in
possessionem de pluno. Mais cependant on comprend diflicile-
ment l'intervention du préteur, puisque la cession sous le sys-
téme formulaire doit étre faite tn jure ; pourquoi les créanciers
comparaitraient-ils 3 nouveau devant lui et lui adresseraient-ils
une demande 2 laquelle le débileuc Jui-méme ne pourrait s’op-
poser ¢

Rien dans les textes ne nous autorise a croire que le bénéfice
de cession devait étre demandé par le débiteur dans un certain
délai. Le débiteur aura sans doute intérét a s’en prévaloir tant
qu'aucune aulre voie d’exécution ne peut étre employée contre
lui, en cas de condamnation par exemple, dans le délai pen-
dant lequel il est sursis a 'exécution des jugements. Les créan~
ciers peuvent done refuser la cession faite & un moment ou ils
n'ont aucun avantage a laccepter; pour (ue la cession soit
valable, il faut en effet le consentement des deux parlics; les
expressions bonts cedere, bonorum cessio, cessionem accipere,
employés dans les textes montrent la nécessité de ce consente-
ment. Sous Justinien, le créancier avait le droit d’ac.cepter la
cession ou d’accorder au débhiteur un terme de cing ans.

e 2oy i S



CHAPITRE IV

Eflets de In Cession

Effets de la cessio bonorum. — Les effets de la cession, envi-
sagés par rapport aux créanciers, sont ceux de la missio in pos-
sesstonem. Mais nous avons aussi a les étudier par rapport aux
débiteurs, .

a) Effets sur les créunciers. — G'est ’édit du préteur qui met-
tait les créanciers en possession ; mais il leur était défendu
d'employer la force et la violence. Cicéron nous le dit dans un
plaidoyer pour Quintius (Pro Quintio, ch. XXVII). 1l prend a
partic Névius, I'adversaire de son client, et lui adresse ces pa-
roles : ... De te loguitur, Nevi. Ais enim te ex ediclo tenisse :
tibi quud faciax, definit : te institual. tibt preecepla dat. Eos ita
tidelur in possessione esse opportere : Quomodo? Quod thidem
recle custodire poluerunt, el ibidem custodiant. Quod non pote~-
runt, id auferre et abducere licebit. Quid tu;n? dominum nquel,
tntitum detrudere non placet.

L’interdit ne tis fial ei qui in possessionemn missuserit est donné
aux créanciers pour garantir les droits que leur conférait 1'édit
(Loi 1, D. L.43,¢. 4&). Ait preetor, si quis dolo malo fecerut
quominus quis permissu meo, ejusre, cujus ea juridiclio fuit.
tn possessione bonorum sit, in eum tn factum judicium. quanti
ea res furl, ob quam in possessionein missvs erit, dabo ; cela non
seulernent quand il y a eu violence commise, mais méme «uand

il y a eu simple dol. Nec exigitur ut ti fecerit qui prohibuit
(Ulpien, loi 1, § 3 eod. tit.). C’est le seul interdit (qui soit mis &
la disposition des créanciers. Ulpien leur refuse Vinterdit wufi
posstdetis quia non possident (Loi 3, § 8, D. Liv. 43, ¢, 17).
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Creditores missos in pussessioner ret sercande causa interdiclio
uli possidelis uti non posse.

L'effct de cet envoi cn possession n’était pas de rendre
les créanciers propriétaires ni méme possesseurs ; ils ont
seulement le droit de conserver et de vendre les biens. Pro
debito creditoris addict sibi bona sui debitoris non jure
postulant (Const. 6 de bonis auct. jud. Code L. 7, T. 72).
Cetle possession ne pouvait pas les conduire a V'usucapion ; vel alii
creditores missi domintum ex ea causa tenentes adipisci mintme
possunt (Const. 8 au méme titre). Ce n'est que par la prescriptio
longi temporis qu'ils pourront devenir propriétaires (Const. G et
8). Cependant la constitution 1V, 1, 7, T. 71 qui bonis ced. poss.
conclut ue celui a qqui la cession a été faite ne saurait invoquer
la prescriptio longi temporis, a la différence de ce qui se passe
quand il y a eu datio in solutum (1).

Il était inutile de transtérer la propri¢té des biens aux créan-
ciers puisqu'ils doivent les vendre, mais P'envoi en possession
leur permet de les détenir et de les garder; cela se comprend
si 'on considére le but méme de Venvoi en possession ; comme
son nom indique, missio 1r possessionein rei sercande causa,
elle est une mesure essentiellement conservatoire ; il est donc
naturel de confier aux créanciers eux-mémes la garde de leur
gage, garde qui entralne le droit d’administration.

Ce droit peul étre exercé par le créancier lui-méme (Loi 9,
pro Derebus auct. jud. et 10i 8, § 1, D. liv. 42, T. 5). S'il yen
a plusieurs, il est diflicile de le confier a tous concurrerament
aussi n'est-il exercé que par un seul (Loi 18, eod. tit.). Cum
plures creditores tn possessionem rerum debiloris miltantur, ne
corrumpaniur raliones, uni hoc negolium a crediloribus.csse
dandum, quem major pars creditorum elegerd.

I.e curator ainsi nommé, soit par les créancicrs, soit par le

- A

(' Tambour, p. 170
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magistrat quand il s"agit d'exercer les actions du débiteur (Loi
14 pr. De rebus auel. jud.) pouvait refuser celte fonction, a
moins qu'en raison de la gravité des circonslances, Pempereur
ne lui ef't donné 'ordre formel de Vaccepter (Loi 2, § 3, De cur.
bon. dando, D. L. 42, T. T). Il avait pour missionde représenter
Ja personne du débileur ; des actions utiles sont données contre
lui et c’est contre lui que les créanciers devaient agir pour faire
reconnaitre leurs droits.

Quand il agit dans la limite de ses pouveirs, il oblige
les créanciers, mais quand il n’a pas été ¢lu a la majorité,
ceux qui lui ont donné leur voix auront contre lui Vaction de
mandat, les autres, Paction de gestion d'affaires. (Loi 2, § 1,
de Cur. bon. dando. — J0i 22, § 10, mandali vel contra,
D.L 17, T, 1). Si étant plusieurs ils se sont parfagés I'administra-
tion, ils sont tenus chacun d’eux par une aclion in solidum, a
laquelle cependant peut se soustraire celui qui a élé nommé
malgré lui. (Loi 2, § 2 et 5 de cur. bon. dandoetloi 46, § 1 de
admi. et peric. tutorum, D. L. 26, T.7.)

Les créanciers ont le droit et méme le devoir de faire
valoir le. biens, ils sont responsables de la perte qu'ils ont
fait subir par leur négligence, mais ils peuvent les aban-
donner quand ils ne veulent plus s'en charger. (foi 9,
§ 6, De reb. auct. jud.). 13 percoivent les fruits et les
vendent. 1Is afferment Ies biens; quand leur administra-
tion prend fin, soit au moment de la vente, soit a la suite du
paicinent effectué par le débiteur, ils sont lenus de rendre
comple des lruits pergus, et par fruits on entend non seulement
les produits périodirjues mais encore tout c2 qu'ils ont touché i
l'occasion de leur gestion ; s'il s"agit de créances, ils doivent
les céder. En retour ils ont le droit d’¢tre dédommagés des
dépenses qu'ils ont faites de bonne foi, méme s'il n'en est résulté
aucun profit. Yoicien effel comment s’exprime laloi: Prefor ait :
St quis, cum in possessione bonorum essel quod eo nomine fruc-
tus reperid, et ad quem ca res pertinet non restitual : sice quod
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impense sine dolo malo fecerit, ei non prestabitur ; sive dolo
malo ejus deterior causa possessionis facla esse dicetur ; de ea
re judictum in factum dabo. (L0i 9 pr. de rebus auet. jud.).

Pour garantir aux créanciers la détention des bicns du débiteur
ils ont fe droit de gage appelé pignus pretorium. La loi 26, pr.
Ulpiea de pign. act. . 1..13,T. 7, porteeneflet: non est mirum si
e quacunque causa maqistralus.an possessionem aliquem miserit,
pignus constitur. Il a pour but de leur assurer la préférence sur
tous les créanciers postéricurs a la missio in possessionem, ais
il n’établit aucune préférence entre les divers créanciers qui en
profitent. (Loi 5, § 3et 4, Ut inposs. leg., D. L. 36, T. 4), car,
commnie nous le verrons, 'envoi en possession profite a tous les
créanciers.

Le pignus preetorium résulte de la missio in possessionem et
est donné dans tous les cas oitelle-méme est donnée, c'est-a-dire
a la suite d’une sentence ou d'une confessio in jure, oubien a
raison du défaut ou de linsuflizance des défenses du débiteur;
de plus il porte sur tous les biens du débiteur corporelsou incor-
porels (Loi 1, C. De pretorio pignore, 1.. 8, F. 22). Si prer-
lorio pignus quicunque judices dandum alient perspererint, non
solum super mobilibus rebus et tmmobilibus et a se morentibus
que debitori compelunt, precipimus hoc eis licere deeernere. |
differe par 1a du pugnus e cansa judicati captum dont on a fait
dériver notre hypothéque judiciaire, et qui lui ne porte que sur
quelques objets. Ce pignus pretorvum a pour but de fixer la
situation respective des créanciers et du débiteur ; & partir de fa
prise de possession effective le débileur se trouve dessaisi et ne
peut pas consentir des actes de disposition ; dans leurs rapports
entee eux les créanciers gardent les causes de préférence qu'ils
peuvent avoir acquises, tn rebus autem officio judicis partiendis
siam tim singulis creditoribus habentibus quam eislequm preesta-
bit requla. (Const. 8, qui boiiis ced. pos., T, T1).

On s'est demandé si les eréanciersavaientun droit de suite pour
reprendre le goge dont ils ont perdu Ja possession : La question
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faisait doute avant Justinicn. Veferis juris dubitationem decidentes
(loi2 C.,L.8, T.22).Ce prince lranche Ja question dans ¢ sens
de I'affirmative et décide que les créanciers pourront toujours en
verlu du pigrus pretortum recouvrer la possession, 'eussent-
ils perdue par leur propre faute ¢l in prelorio pignore dare recu-
peralionem credilort quocumque nodo possessionem amillal, sice
sua culpa, sive non, sive fortuilo casu (Const. 2, C. de pracelorio
pignore, L. 8, T. 22}, Celte constitution a-t-clle réellement la
portée qu’on lui assigne? Il seinble qu’elle ne s’occupe sjue de la
question de savoir si la possession effective néeessaire pour Y'ac-
(quisition du pignus preetoriion P'étail aussi pour sa conservation.
Justinien répond oui ; mais a-t-if songé au cas oti 'un desobjels
sur lesquels portait le droit de gage est tombé entre les mains
d'un tiers acquéreur ? 1l est permis d'en douter. .,

Nous avons vu plus haut que 'envoi en possession obtenu par
un créancier profitait a tous. Cetle solution résulte de différents
textes et notainment de la loi 5 au Digeste, § 2 : Ut in poss.
leg., 1..36,T. 4. Siplureslequtarivmitls in possesstonem desidera-
terinl, omnes venire debenl in possessionem ; is entm qui er causa
leqatorum possidet sibi, non ali possidel. Alia est causa, quum
ereditores rei scrvande eansa milluntyr in possessiencm, nam s
gt possidet non sibt, sed omnibus possidet ; et de cette loi de
Paul : quum wnus er ereditorthus postulat in bona debitoris se
mille, querrilur, ulrum solus is, qut pelil, possidere potest ? an
cum unns pelil el pretor permisit ommbus crediloribus aditus
st 2 ¢l commoding dicilur, cin preelor permiserit, non lam per-
sonee solius pelenlis, quam credilordbus el tn rem permissum
videri (Loi 12 Dig. pro De rebus auct. jud.).

Sous le systéme formulaire et tant que dura la renditio bono-
rum, 'envoi en possession élait général et s'étendait a tous les
bicus ¢ :mpris dans le patrimoine du débiteur. Omnino aulem
hona possessa non esse constiint ; quod bonorum possessio specte-
tnr non in aliqua parte, sed in untversis, quee teners dc possideri
possint (Gicéron, pro (uenlio, ch. XXIX). It y avait une excep-
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tion pour certains droits intransmissibles, attachés a la personne
(Lot 38, Paul de rebus auct. jud, possid.). Bonis venditis exci-

piuntur conculbina et liberi naturales), comme les statues élevées
en I'honneur du déhiteur (Loi 29, eod. it.).

Dans la procédure extraordinaire, la bonorum distractio rem-
placa Ja bonorum venditto. Quant a la missio in possessionem,
elle ne peut étre obtenue que par les créanciers porteurs d’un
jugement ; les autres créanciers qui veulent bénéficier des effets
de la vente doivent le déclarcr dans un délai qui va de deux a
quatre ans, selon qu'ils résident ou non dans [a méme province
que les envoyés en possession. La vente n’est plus possible
qu'aprés 'expiration de ces nouveaux délais.

b) Effets sur le débiteur. — L’envoi en possession a pour
effet principal de dessaisir le débiteur, de lut Oter Fadministra-
tion et la jouissance de ses biens. Cependant, par une faveur spé-
ciale, des aliments sont assurés aux pupilles qui, n’ayan: pas €té
défendus, ont di subir I’envoi en possession de leurs biens par
leurs créanciers (Sent de Paul, L. 5, T. 5; D. loi 33, pr. de
rebus auct. jud.).

Nous avons déja parlé des atleintes portées a l'eristimatio du
débiteur par I'envoi en possession. Le débileur se voyait nolam-
ment exclu des fonclions municipales (Table d'Hérarlée : cujus-
que bona er edilo ¢jus qui juricunde prefutt prafucrit preler-
quam st cujus quam pupillus csset reive publice causa abessel,
neque dolo malo fecit fecerit, quomags reipullica causa abesset,
possessa proscriplare suni, erund,

Iintin le débiteur devait fournic $a caution judicatum solcs
dans toutes les actions ot il était défendeur (Gaius, 1V, § 102).

AVANTAGES RESERVES AU DEBITEU

{o Eviter Uemprisonnement. - L'effet principal de Ja cession
de hiens est de permettre I'exécution sur les biens seulement et
noa pas sur la personne du débiteur (Loi 1, G, VI, T1), L'em-
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prisonnement pour dettes n’avait pas disparu pour cela ; if était
réservé aux débiteurs de mauvaise foi, a ceux qui dans nolre
opinion ne pouvaient pas faire cession. Néanmoins la condition
du débiteur insolvable par sa faute n’était pas aussi rigoureuse
au temps ol la cession étail usilée, qu'a I'époque de la loi Pu-
tilia. Sans doute c’était toujours le principe de ancieane manus
injectin, mais avec de notables adoucissements. Ainsi il étail
interdit aux créanciers de le vendre ou de le tuer ; mais il leur
était adjugé et emmené comine prisonanier Jdans leur maison avec
I'obligation de les servir, sans ¢tre csclave; sa delte payée, il
recouvrait sa liberté et tous les p.-ivileges de I'ingénuité (Quinti-
lien, Inst. orat. ¥V, 10, 60, 3, 27; Gaius, I, 189 a 199) (1).
Il était nourri aux frais des créanciers.

Done en dehorsde Ja cession, I'exécution personnelle fut con-
servée et rien ne s’opposait a ce (que les créanciers pussent y
joindre la venditio bonorum, c'est-a-dire la voie d'exéeution sur
les biens, sans a'ils eussent a s’inquiéter si les biens & vendre
élaient suflisants pour que leur produit pit les désintéresser.
Aucun texte ne nous autorise a penser (ue V’exécution sur la
personne était subordonnée a la non eflicacité des poursuites
intentées au préalable sur les biens, comme l'ont cru certains
auteurs (2).

20 Eciter l'infamie. — La veante dc3 biens, quand clle était
précédée de la cession, n’entrainait pas Vinfamie (Loi 11, C. 2,
12). Ex quibus causisinfamiatrrogalur ; Constitution d’\lexan-
dre. Debitores qus bonts cesserint licel cr ea causa bona corum
tenierinl, infames non fiunt.

L’infamie s’analyse en un certain nombre dedéchéances. I.’infi-
me pérd d’abord le jus suffragii, (Tite L. VII)puisle jushonorum,
quil’écartedes dignités municipales et des magistratures romaines,

A e e i et ey i

() Explication des Institules de Justinien, 1, 2, p. ¥89.
() Van Wetler, M, p. 215,
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el le raie méme de la liste des juges (Cic. Proclucat: 42, Tabl.
_ Heracl., cap. YIII; Loi 1, ad. leg. Jul. de vi priv., L. 48,
Sl T, 7} ; it n’a plus non plus le jus accusands, ou droit d’exercer une
action publique, a inoins qu'il ne s'agisse de venger une injure
personnelle ou la mort d’un proche (Loi 8, Loi 11, pr. de
accus., L. 48, T. 2). 1’infAme ne peut constituer un cognitor ni
uo procuralor. Les lois caducaires prohibérent le mariage de
Phomme ingénu avec une lena, ou toute femme notée I'infamie
(Ulpien, X1, § 2; XVI, § 2). Cependant le mariage de la
femme ingénue et de I’lhomme infamis n’élait pas prohibé.

La bonorum cessio entraine cependant une certaine Métris-
sure pour le débiteur, parce «u’clle entame son erxistimalio. G'est
une espéce de capitis demtnulio ue le jurisconsulte Callistrate
désigne ainsi (1) : dignitalis tlluesae stutus feqibus ac moribus
comprobatus, mais qui n’entratne pasde conséequences juridiques,
La considération dont jouissait le débiteur auprés de ses conei-
toyens n’est plus aussi grande, mais aucune incapacité ne s’en
suit,

Un certain déshonneur était du reste ausst atlaché a Penvoi
en possession ; nous lisons en effet dans un des plaidoyers de
Cicéron pour Quintius, plaidoyer qui avait pour but de faire
déclaver la nullité d'un envei en possession : Cujus bona er
edwti possidentur, hujus omnis fama et eristimetio cum bonis
siinui possidetur. (Ch. 15.) Ce deuxiéme effet de fa cession,
: (uoiqque mwins important que le premic. au point de vue juri-

diqque, n’était pas cependant sans avoir une grande portée aux
yeux des Romains. Ils redoutaient d'¢tre entachés d’infamie et
on s’explique ainsi 'action qui est donnée contre celui «ui de
mauvaise foi a fait aflicher la venle des biens d’une personne
doat i} se prétend a lorl créancier. L'institution des esclaves
comine héritiers nécessaires nous donne aussi une idée de la

(1) Accarias, . 1, p. 153, note 2, & édition.
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crainte (u'ils avaient de mourir infdmes. Pour éviter ce matheur,
ils instituaient héritier un de leurs esclaves ; cet esclave, ensa
qualité (’heres necessarivs, était définitivement et irrévocable-
ment li¢ a I'hérédité et frappé en méme temps qu’elle d’infamie.
Son notn, et non celui de son patron, figurait sur les affiches
de la vente. Bien que cet affranchissement fit fait in fraudem
credilorum et fut par conséquent entaché de nullité, la Joi céda
aux exigencesde laprotique et enadmit fa validité pour permeltre
Finstitulion dans ces conditions, Ce procédé n’était pas logique ;
beaucoup d'auteurs ne voulurent pas admettre que lesclave
affranchi pGt étre taxé d'infamie pour des faits auxquels il était
resté étranger. L'opinion cuntraire, qui voulait que la tenditio
rendit quelqu’un infdme prévalut, et Pesclave payait de ce prix
sa liberté (1). Habet autem hujus infamiae pretium sercus.
(Théoph. de hered. qual. el diff.,

Quand la bonorum renditin fut remplacée sous le régne de
Dioclétien par ta distractio bonorum ou vente en détail, le débi-
teur n’encourait plus l'infamie, la distraction eut pour effet de
I'en préserver ; mais il résulte de la constitution 8 de Justinien
que fa vente en détail ne hiissait pas subsister dans toute son
intégrité Pexistimatio du débiteur (2). Justinien, en aceordant a
tous les debiteurs le bénélice de la cession, ajoute ces mots ;
Salva eorum ecislimatione et omni eorporali crucialu remoto
qui bonis cedere poss. (Lot 8 auecode. L. 7, T. T1.)

Pour soutenir que la distrartio n'entraine pas Vinfamie du
débiteur, on allégue que Pinfamie étant attachée a la vendutio
elle-méme, dont elle est la conséquence, doit disparaitre avec
elle. St cette conclusion peut ¢tre tirée de cerlains textes (Gaius,
2, 154, Loi 11, C. L. 11, T. 12), il est élabli dans Faulres au
contraire (ue Vinfamie résulte aussi bien e la possessio ou de la

1, Tambour, P. 2335.
() Tambour, P. 244,
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1, roscriptio (Cic., pro Qnintin 7, 8,9, 15 et Gaius, IV, 102).
Ou ne sait donc quel parti prendre. Mainz (1) a essayé de con-
cilier ces textes en disant que l'infamie, bien (ue produite au
début des poursuites dans la possessio ou la proscriptio, ne deve-
nait définitive que si le débileur laissait Ia vente se produire en
n’arrélant pas les poursuiles. Il ne suffirait donc pas d’appréhen-
der les biens du débiteur et de les afficher en veate pour désho-
norer le débiteur; la vente seule aurait cet effet. Cicéron dit
aussi : Cujus bona ex ediclo possidentur, hujus omnis fama et
existimatio cum bonis simul possidetur (Pro Quintio 15.)

Celte premiére argumentation ne suflit donc pas pour trancher
la question de savoir si la distractio bonorum entralne ou non
Pinfamie.

Le textede Gaius inséré dans laloi b de curat. fur. D. L XXVII,
T. X, parait plus concluant, il dit ceci : Curalor ex S. C. cons-
{itutur, cum clara persona celuti senatoris, vel uroris ejus,
in ea cansy stl, ul ejus bona tenire debeant, nam ut honestins
ex bonis ejus quantum polest, creditoribus solcerelur, curator
conslilutur, distrahendorum bonorum gratia, vel a praclore, tel
in procincis a praeside. L'argumentation roule sur le mot
honestius que P'on traduit par les mots sans encourir I'infamie,

La distractio bonorum n'avait été autrefois introduite qu’en
vue de favoriser certaines personnes illustres, clarae personae
auxquelles on voulait éviter les conséquences infamantes de la
vendilio bonorum. Ut honestius ex bonis ejus quantum polest,
creditoribus solveretur. (Lot b de curat, furios). Ce bénéfice res-
treint d’abord a certaines personnes fut ensuite généralisé.
D'apres la loi 9 de curat. furios. les eréanciers avaient le droit
de choisir entre $a bonorum venditio et la distractio, mais sans
pouvoir revenir sur le choix une fois fait, Celte loi ne régissait-
elle «ue les personae elurae dont parle Gaius ans la loi H ?

SE——

(1; Mauig, 2, G)2.
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Certains auteurs (1) V'ont affirmé et ils sont fort embarrassés
pour expliquer que la distractio bonorum a été créée dans le
but d’éviter l'infamie aux personae clarae. L’opinion contraire
est plutét suivie ; la mesure devait &tre impérative ; il n’est pas
facile de déterminer a quelles personnes s’étend au juste la
distractio bonorum ; mais si la loi n'édicte pas une mesure gé-
nérale, il faut supposer qu'a Pégard d’aulres personnes la dis-
{ractio bonorum sans éire obligatoire était cependant permise.
Quelles sont ces personnes ? 1l est impossible de le savoir. Tou-
jours est-il que celte vente remplace pelit a petit la zendilio
honorum. |

Il est enfin une opinion d’aprés laquelle la venle en
détail serait infamante comme la vente en bloc. Il est dit en
effet dans les conslitutions des recueils de Justinien pour P'épo-
que ol existait déja la bonorum disiractio que la cessio entral-
nait I'infamie. S’il en est ainsi, quelle innovation apportera la
distractio bonorum ¥ Les constitulions ne parlent que de la ces-
sion et ne mentionnent pas la distractia. 11 faut donc conclure
(que la premiére seule enlraine Pinfamie. On peut répondre &
cette facon de raisonner que toutes les constitutions ne corres—
pondent pas au temps ol la dislractio était la régle de droit
commun.

C) Bénéfice de compétence. — Lo débiteur qui a fait cession
jouit du bénéfice de compélence qui lui permet de se soustraire
aux poursuites des créanciers, s’il n’a pas fait d'acquisitions
nouvelles ; il leur opposera l'exception nisi bonis cesserit ; la
loi 6 de cess. bon., dit en effet : qui bonis suis cedil, si modi-
-eum aliquid post lona sua vendila acquisiverit, ilerum bona
ejus non teneunt. Si un jour il acquiert des biens de quelque
importance, il a Pavanlage de n'élre condamné que jusqu'a
concurrence de ses moyens, la loi 7, au Digeste, L. 42, T. 3,

(1) Aecarias, IF, n* 932 ; Tambour, p. 33,
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exige qu'il ait acquis des biens d'une certaine valeur, fucultates
quibus praelor motert possil; c’est au magistrat ou au juge &
apprécier s'il doit admettre ou non une vente nouvelle en se
décidant d’aprés la nature et le but de ses biens ; mais méine
dans ce cas le débiteur jouit du bénéfice de n'élre condamné
que in id quod facere polest, 3 V'égard de tous les eréanciers pour-
suivants ou non, dont le droit ¢st antérieur a la cessio. (Const, 3
de bon. auct, jud.).

Quel est I'effet de la cession de biens sur les anciennes obli-
gations du débiteur ¢ Cette question se pose aussi & propos de
la venditio bonorum. La solution est la méme dans les deux
espéces. Celte cession libere-t-elle le débiteur ? Plusieurs textes
répondent a celle rqueslion, mais de facon différente. La loi 25,
§7,D. 1. 42, T. 7, quacin fraud. cred., ne donne aucunc action
ez anle geslo conlre le débiteur aprés la bonorum renditio,
D’autre parl nous trouvons dans Gatus I, § 159, ce passage:
quorum bona tenterint proportione, st quid poslea adquirant,
eliam saepius eorum bona renire solent. Ona cherché a concilier
ces deux textes ; certains auteurs (1) prétendent que les créan-
ciers ne pourront agir er anle gesto en vertu de droits anté-
rieurs, mais (u'ils pourront poursuivre V'exéculion sur les hiens
nouvellernent acrjuis. D’autres (2) voient dans ce systéme un
moyen de favoriser cerlains créanciers, ceux qui ont un tilre
exécutoire provenant d’une scotence ou d'une confessio in jure,
Tous ceux au confraire qui n'ont pas fait valoir leurs créances
pour un motif ou pour un aulre sont privés de tout recours,
Aussi pour remédier a cette situation injuste propose-t-on d’in-
terpréter ainsi linterdiction d'agir ez ante geslo : les aclions ne-
sont pas éteinles de plein droit contre le débiteur ; il ne pourra
les repousser au r1.yen d'une exceplion que s'il n’a pas aoquis
de nouveaux bivas. Mais nous doutons fort que Pexceplion

(1) Tambour, p. 2.4
(2. Zimme.n, p. 30 ¢t n? ).
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ainsi invoquée puisse procurer au débileur les avantages alta-
chés a la cession ; elle ne I'exemplera notamment ni de la pri-
son ni de l'infamie auxquelles il s'expose dans la rendifio
bonorum, si elle n'est pas précédée de la cession, car il ne faut
pas confondre I'exception ainsi accordéeavec le hénéfice de com-
pétence.

Cette idée appliquée a la cession se base sur les expressions
de la loi 1 au Code : qui bonis ced. poss. de Vempereur
Alexandre ; veri solidum creditor receperit non sunt liberati,
et le dernier § du titre de aclionibus de Justinien qui supposent
qque les créanciers poursuivent par voie d’action celui qui a fait
cession.

Au surplus la situation défavorable dans laquelle se trouve-
raient les créanciers qui n’ont pas pu faire valoir leurs droits
pouvait étre corrigée par Lin infegrum restilutio. Cetle action est
co effet donnée aux personnes (ue leur situation a mises dans
I'impossibilité d’agir en justice et de veiller ala conservation de
leurs droits (1).

Certains auteurs allemands (2) ont voulu voir une différence
entre Vexceplion quod facere potest etle bénéfice de compétence.
Elle résulterait de ce passage de la loi 1: in condemnatione per-
songrum qnae tn id facere possunt damnanlur, non lanlum quod
hahent extorquendum est, sed el ipsarum ratio habenda est ne
egeant, u'ils explifquent ainsi : ceux «ui sont condamnés in id
quod facere possunt ont le droil de ne pas étre condamnés lors
de I'exécution de la sentence sur tout ce qu’ils ont ; on doit leur
laisser de quoi vivre. Ce serait aussi le sens de la loi 19, § 1,
L. 42, T. 1 du Digeste d’aprés laquelle Pexécution ne doit pas
porter sur le tout. 1l y aurait donc celte différence entre la con-
damnation in id quod facere potest et le bénéfice de la compé-
tence, c'est que dans la premiére le juge remelirait une partie

(1) Accarias, no 9i.
(1 Zimmern, p. $48.
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de la dette dans sa sentence, landis que dans la seconde la
sentence ne recevrail pas une exéculion lout entiére; il en
résulterait (uiavec Vexceplion le débiteur serait libéré du
surplus, mais pas avec le bénéfice. Ces différences (toutefois
auraient été effacézs A la suite des modifications apportées a la
litis contestalio.

Cependant la lecture du paragraphe entier des textes dont on
a voulu tirer ces conclusions n’autorise pas une semblable
interprtation ; il s'agit du bénéfice do compétence accordé au
donateur et Paul s'occupe de ce qu'il faut dé&luire de la con-
damnation. H en résulte donc qu’avec 'exception le débiteur
avait seulement la faculté de n'étre condamné que jusqu'a con-
curcence de la valeur de son patrimoine. (173 D., L. 50,
T. 11.)

I.’appréciation du patrimoine nécessaire pour fixer fa somme
a laquelle e débiteur devait é&tre condamné était faite parle
juge & Vépocque formulaire et par le magistrat sous la procédure
extraordinaire. Pour apprécier le quod facere polest on suit les
mémes régles que pour évaluer le pécule : le juge doit se pla-
cer au jour du jugement et non pas au jour de la litis conlestatio
pour déterminer la fortune du débiteur. (Loi 63, § 3, D. L. 17,
T. 2, Prosoc.) L’aclif se calcule sans déduction des dettes
(Loi 16, L. 42, T. 1 de rejud.} (1), ce qui se comprend aisé-
ment, car autrement les créanciers les plus favorisés seraient
précisément ceux qui n"auraient pas exercé les poursuites, leur
gage se lrouverait augmenté sans raison. Cependant on dédui
dans tous les cas les delles sanclionnées par les condamnations
prononcées postéricurement a la cession. (Loi 19, pr. de re jud.)

Effets du bénéfice de compétence. — Le bénéfice de compétence
fait durer les avantages de la cession de biens. 1l en est le com-
plément, sans lui la cession ne constituerait pas un avantage

(1) Accarias, M, p. 127



- {9 —

sérieux pour le débiteur ; il faut en effet que le débiteur, apres
avoir fait abandon de ses biens aux créanciers, soit assuré d'une
certaine impunité pour les poursuites ultérieures qui pourraient
&tre exercées contre lui A raison des mémes faits qui ont donué
licu a la cession.

Il existe une cerlaine analc sie entre la cession de biens et le
bénéfice de vompdtence ; les deux évitent au débiteur Vempri-
sonneme™ que lui ferait encourir une condamnation. Mais
tandis que: V'exception de compétence n'est accordée qua cer-
taines |ersonnes limitativement détermindes, la cession est
permise a tous les débiteurs, de bonne foi biea entendu ; el elle
est opposable it tous les créanciers dont le droit est antérieur &
la cession. (Const, 3 de bon. auel. jud.} sans distinguer entro
ceux qui ont exercé et ceux qui n'ont pas exercé de poursuiles.
(Loi 4, § 1 de cess. bon.} (1).

D’aprés Thibaut (2) le bénéfice de competence peut aussi étre
opposé aux créances contractées apres la cession, méme quand
les créanciers concourent avec les créanciers antérieurs a cetlo
cession. Il appuie son opinion sur laloi 4 pr.etle § 1 D. L.
42, T. 3 : is qui bonis cedil, si quid poslea acquisiverit, tn
quanium facere polest centenilur. Sabinus et Casstus pulabant
eum qui boms cedit, nequidem ab alivs, quibus debet, posse
inquielars et la loi 6 du méme titre, qui bonis suis cessit, si modi.
cum aliquid post bona sua tendita acquisitit, tterum bona ejus
non veneunt.

Mais les créanciers postérieurs a la cession que cet auteur
veut voirdaas les expressions nequidem ab altis, quibusdebet sont
plutét des créanciers antérieurs qui n’ont pas fait valoir leurs
droits peadant le temps de la procédure. La loi 3 auCode, L. 7,
T. T2 vieat du reste détruire son raisonnement ; aux termes de

(1; Thibaut, Cicilistiche Abhandlungen,p. 315ct 38
(2) Tambour, p. 231.
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celte loi, si une convention précéde la cossion de biens, les
ceéanciers ne peuvent plus poursuivre le débiteur qui est protégé
par une exception. On en coaclut que le droit de poursuite
existe si un contrat au lieu de précéder suit au coatraire la
cession, o2 qui est rationnel, car Ja cession n'a (rait qu'a une
situation déterminée; ses elfets ne vont pas au-delad, car sans
cela i! suflirait & un débiteur de faire cession, puis de passer de
nouveaux oontrats pour échapper aux poursuites auxquelles ils
Vexposeat.

Les textes ne nous diseat pas si le béaéfice de compétence
accordé au débiteur avait pour effet de lui faire éviter l'infamie.
Mais il est Racile de combler cetle lacune et de résowlre la ques-
tion affirmativemeat en songeant que c'est la bonorum rvenditio
qu’on avait voulu éviter avee ses conséquences el par conséquent
Finfamie qui y était attachée.

Une autre analogie réside aussi dans ce fait que les deux
avantages ne libirent pas le débiteur de ses ancienncs obliga-
tions. Dansle droit elassique la question n’offre pas e difticullés;
I'effet de la litis contestatio fait forcément disparaitre Pobli-
gation civile, mais elle est remplacée par une obligation naturelle.
Ce résultat contraire a V'équité, le juge le corrige en exigeantdu
défendeur qu'il donne la promesse de payer un jour ce (u'il ne
peut pas payer sur le moment. Quoique sous Justinienle droit
litigieux ne s'éteigne plus par la lilis conlestalio, celle promesse
est encore imposée au défendeur. (L, unic., § 7, C. de ret ur.,
L. 5, T. 13).

La bonne foi est exigée du débiteur qui veut se prévaloir de
I'exceplion aussi bien que de celui qui veut faire cession. Une
faveur n’est accordé qu'a celui qui la ménte. Celle régle esl
appliquée aux divers cas prévus par le digeste. (Loi 4, §2 et 3,
quod cum ¢o qui tn al. pot., D. L. 14, T. 5 ; loi 67, § 3 prosocio.
D. L. 17,T. 2; 10i 18, § 1 sol. matr., L. 24,1. 3; loi 22, §1;
loi 52 de re judicata, L.52,T. 1; loi 14, § 1 Dol. malr.; loi
unic. § T C. de ret uz.). Si la bonne foi est exigée du déluteur



—_5] —

pour pouvoir conserver les avantages de la cession, congoit-on
que cette bonne foi ne soit pasexigée de lui pour la cession elle-
méme ¢ Aussi ces textes nous fouraissent-ils ua nouvel argument
en faveur de I'opinion que nous avons adoptée sur la nécessité de
la bonae foi dans la cession.

Le débiteur ne doit étre condamné que in quod fuacere potest.
It fallait pour ne pas readre illusoires les sacrifices faits par le
débiteur lui garantir la propriété des choses nécessaires a la vie.
Le reste pouvait étre exigé de lui ; le juge ou le magistrat avaient
la faculté d’apprécier. Celte faveur semble n'élre accordée qu'a
celui qui fait cession (Lot 6 de cess. bon.) el audonateur, parce-
que sa libéralité ne doit pas le réduire a la misére (Loi 19, § 1,
loi 50 de re jud.). Cependant un texte de Paul (Joi 113 pr. do
reg. jur.) dit que le juge doit laisser de quoi vivre (ne egeant) a
toutes les personnes munies de Vexceplion quod facere polesi.
Paul se référait sans doute a I’hypothése particuli¢re d’'unedona-
tion. Justinien a généralisé ce texte.

Ulpien trace quelques régles au magistrat et se demande si
I'estimation devra é&tre faite en quantitate ¢jus quod acquisilum
est an rero er qualite. (Lot 66, L. 42, T. 3). Et pulem er
quantitale id aestimandum essc ¢jus quod quaestit ; ces mots ont
été interprétés comme se rapportant aux revenusdes choses qu'il
sagit d'évaluer.

Nous avons vu que les nouveaux biens qu'acquérait le débi-
teur aprés la cession ne pouvaient éire saisis ni vendus qu’au-
tant qu'ils présentaient une cerlaine importance : si donc une
nouvelle aclion est inteatée contre lui par les créanciers anté-
rieurs et postérieurs a la cession, les premiers seront obligés de
lui laisser aliquid ne egeal, puisque le bénélice de compétence ne
peut-étre opposé A ceux qui sont antérieurs a la cession. C'est la
solution commandée par les principes que nous avons admis,
les créanciers postérieurs vont donc en profiter. Cependant ne
vaudrait-il pas mieux décider d'une fagon plus conforme a
I'équité, que du moment ou la cession a produit ses effets et ou

1
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il sagit de nouveaux biens, les cedanciers doivent élre mis sur le
méme rang et se partager les biens proportionnellement a leurs
créances ¥ Si Pintérét du débiteur est sacrifié, puisque tous ne
sont pas obligés de lui laisser aliquid ne egeat, pourquoi les uns
seraient-ils avantagés plutdt queles autres¥
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DROIT FRANCAIS
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DB LA CONDITION DES PERSONNRS BN ALGERIB

Disporitions généralea et division

Sous ce titre, D¢ la condition des personnes en Alpérie, nous
enlendons P'étude des lois spéciales auxquelles sont soumises les
diverses catégories d’habitants de ce pays et dont Vensemble
forme la législation algérienne. La condition juridique de ces
personnes différe en effet beaucoup de celle de leurs compa-
triotes de France, tant a cause de la présence d’un élément
nouveau, I'élément indigéne musulman, qu'a cause de la nature
mdme du pays qui est une colonie (f). Il en sera ainsi aussi
longtemps que I'assimilation du monde musulman ne sera pas
compléte et que I'Algérie sera un pays de colonisation.

Nous nous proposons d'étudier le régime spécial des indigénes
musulmans et des étrangers. Nous me parlerons pas de la con-
dition des Francais établis en Algérie, car les particularités
qu'elle présente rentrent plutdt dans le droit administratif.

Un mot d’abord sur les musulmans et les étrangers.

Les musulmans indigénes qui forment le groupe le plus nom-
breux et le plus intéressant sont ou Arabes, ou Kabyles ou
Mozabites. Jusqu'en 1870 on comptait encore des indigénes
israélites.Les Arabes, qu’on appelait autrefois Berranis ou Maures,

(1) Nous employons cec mot dans son sens large. Nous ne voulons pas
preadre parti dans la discussion sur le poiat de savoir si I'Algérie est une

colonie ou le prolongement de ta France.
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sont les descendants des ancieas conquérantsdu Nord de I'Afrique
qui dans le courant des VII¢, XI* et XJI¢ siécles ont envahi le
pays prinitivement occupé par les peuplades de race berbere et
de race noire, Ils suiveat la religion mahométane, révélée au
prophite et contenue dansle Koran. Ce livre est aussile fonde-
ment de leur législation et coastitue méme Funique source de
leur droit, les doctrines des jurisconsultes qui ont fondé les
quatre rites orthodoxes n’en soat (ue des commentaires et n’oat
pas altéré le texte. Les Arabes de 'Algérie suivent le rite
malékite, le plus répandu dans le pays.

Lenombre des musulmanss’estélevé au dernier recensement(1)
au chiffre de 3.559.68T sur une population totale de 4.{09.987
d’habitants. Dans ce nombre sont compris tous les indigénes
musulmans ; mais notre étude nous forcera a meltre dans des
catégories a part les Kabyles ct les Mozabites qui quoique beau-
coup moins nombreux sont soumis & une législation un peu
différente de celle des Arabes,

Les Kabyles appartiennent a uane fraction de la race berbére
établie trés anciennement en Afrique. lls habitent les parties
montagueuses del’Algérie et principalcment la contrée de Rabylie
située au Nord du département d’Alger sur les limites de celui
de Counstantine. Les invasions barbares les ont forcés a s’enfuir
les uns dans les montagnes du Djurjura, les autres dans le
Sahara etdans le Maroc; ils ont fini par se convertir a V'fslam,
mais ils n’ont retenu du Koran que la partie dogmatique. Leurs
lois ce sont les coutumes auxquelles la djemaa, sorte de muni-
cipalité qui réunissait dans ses maius tous les pouvoirs, a donné
force de loi. Le Koran est cependant appliqué dans les cas ou
la coutume est muette et regoit comme chez les arabes l'inter-
prétation malékite.

Les Mozabites sont aussi d’origine berbére. Le pays qu'ils

(1) Recenscment de 1831.



habitent, le Mzadb est situé a environ 300 Lilomelres au sud
de Laghouat;il n’a été annexé a la France quele 30 novembro
1883. Tout en praliquant la religion musulmane, ils soat traités
d’hérdtiques par leurs coreligionnaires, parce qu’ils suiveat un
rite qui n'est pas cotsidéré comme orthodoxe, lerite ibadile, un
des deux rites de la secte kharidjite dont ils font partie.

Les indigiacs isradlites, naturalisés frangais depuis 1870,
sont répandus dans toute V'Algérie, principalement dans les
ceatros commergaats, Ils apparliconent ala race juive et suivent
la loi mosaique. L'élude de la condition de ces personnes n'ollre
plus, a part quelques exceptions, qu'ua intérét historique.

Les étrangers, c'est-a-dire tous ceux qui ne sont ni Frangais
ni indigénes, par conséqueat les musulmans (unisiens, maro-
cains ou autres aussi bien que les Européens occupent également
une place importante en Algérie. Ces derniers, mieux babitués
en général queles Francais aux duretlés desclimatschauds ont été
les véritables pionniers de Ja colonisation. Le danger de les voir
acquérir unavantage numérique sur la population francaise et par-
tant uneinflueace tropgrande sur les destinées du pays disparait
en partieavec les nouvelleslois de 1889 et 1893 sur la nationalité.

Division. — Nous diviserons notre sujet en deux grandes
parlies : les indigénes et les étrangers. La population indigéne
étant composée de diverses fractions de musulmans, nous par-
lerons d’abord des Arabes, la partie la plus nombreuse, puis
des Kabyles et enfin des Mozabiles. Nous consacrerons aussi un
chapitre aux indigénes israélites, dont la condition est intéres-
sante a étudier pour la période qui préctde 1870, époque ala-
quelle ils ont été naturalisés en bloc.

La condition des Arabes sera envisagée a deux points de vue :
au point de vue de leurs droits publics et au point de vue de leurs
droits privés.

Cette division ne sera plus reproduite pour I'étude de la con-
dition des Kabyles et des Mozabites, dont nous signalerons seu-
lement les différences avec les Arabes. Toul ce que nous dirons
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par conséquent deces derniers s appliquera aussi aux Kabyles et
aux Mozabites, tant au point de vue des droits publics qu'au point
do vue des droits privés,

Les €trangers comprenaent les élrangers européens et les
étrangers musulmans dont il sera parlé séparémeat.

Avant d'entrer dans le corps de notre sujet, il importe de dé.
terminer la condition générale de I'indigéne. Qu'est devenuo sa
nationalité a la suite de la conquéte et depuis cette &poque ?

Il est de princips en druit international que la simple occu-
pation d’un pays ne change pas la nationalité des habitants,
Seule l'annexion, l'occupation définitive produit ce résultat,
Or de 1830 a 1834 le pays a €18 simplement occupéd. Mais a
partir de 1834 P'organisation administrative donnée a la colonio
montrv I'intention que nous avons euc de nous y maintenir.
L’annexion peut donc ¢tre considérée comme réalisée depuiscelte
époque. Si un doute était possible surce point, il serait levé par
les dispositions de I'art. 109 delaconstitution de 848 qui déclare
formellement territoire francgais le territowre de I'Algérie. Les
indigénes sont donc devenus Fraogais : cela est incontestable.

Mais la conquéte a-t-elle changé leur législation comme elle
a changé leur nationalité ? La question n’a été 1égislalivement
résolue que par le Sénatus-consulte du 14 juillet 1865 qui régle
d’une fagon bien précise la situation de l'indigéne. Mais avant il
était difficile de se faire une opinion. Un peuple conquis garde
toujours sa législation en atllendant que le vainqueur lui impose
la sienne. La capitulation d’Alger, signée le 3 juillet 1830 (1),
conlient entre autres dispositions I'engagement du général en chef
d’assurer aux indigenes le maintien deleur législation : Pexercice
de lareligion mahométane resteralibre ; la liberté de toutes classes
d’babitants, leur religion, leurs propriétés, leur commerce et leur
industrie ne recevront aucune atteinte ; les femmes seront respec-
tées; le général en chefl en prend 'engagement sur I'honneur.

——

(1) Mén., 1, 5.



la portée de celte convenlion a ¢été, a notre avis, sin-
gulicrenient exagérée; la jurisprudence Fa assimilée & un
véritable acte législatif pour soutenir que la législation
francaise n’a pu se substiluer au Roran (l). Qu'on se rap-
pelle tependant les circonstances dans lesquelles le général
de Bourmont I'a rédigée. Il n’avait recu d’autre mission en

(1) Cour d’Alger. arrét du 26 Jécembre IS {E tonblon, année 1534, p. 65,
Il s"agissait dans lespéce de [a succession Jd'un israélite indigéne qui
<‘élait convert] Alislamisme antérieuremert 3 la conquéte. La succession
fat coavoitée par un inldigéne musulman et par des indigénes israélites.
Ceux-cieiclus delasuccession parlaloi musulmane prétendaient invoquer
le droit francais introduit par !a conquéte pour justifier leur quatité
d'héritiers. [.a Cour repoussa leurs préteations. ¢« Atlendu, dit 'arrét, que
tout en sul~titaant sa souverainetlé a celle des deys, 1a France 3 mainteau
le rézime intéricor de FAlgérie &t yaranli leurs lois et leurs bicas aux
indizénes. ».

Dans V'espéce juzée parla Cour d’Alzer le 27 mat 1332 (Estoublon, 1352,
p- 31). il s"agissait de savoir si Varticle 3 du Codle civil pouvait étre utile-
ment invoqué en Algéric contre les israélites indigénes venant demander
quil soit procédé an partage d’'une sucr-es~ion selon lcs résles établics par
la loi mosaique. La Couar a décidé que la Capitulation du § juillet 1330 a
maintenu les diverses fractions de la population indigé¢ae de I'Algécie en
possession de leurs dioils et coutumes ; qu'en conséquence les successions
des isradlites algéricns sont régies par la lol mosaique.

Les conventions proposées par le général en chel de I'armée (rancalse

et acceptées par le souverain Jdo la régence, ont &té depuis ratifiées par
Vexécution que le gouvernement leur a constamment Joanée ; 1a commune
intention des hautes parties conlractantes ne saurait <tee douteuse ; elles
ont entendu évidemment que les diverses fractions d- la population indi.
géne resteralent en possession de leurs Jois et coutumes ; on ne saurait
admettre une exception ea faveur de article 3, parce qu'elle ne se présume
pa,s, .
L’arrét de cassation du 9 mat 1865 {Estoublon, 1865, p. 71} décide que la
capitulation du § juillet 1830 n'a pas seulement les caractéres d'un acle
politique, mals encore ceux d’une loi et cormme telle elle peut &tre jater-
prétée par les tribunaux dans les jugements des coatestations privées sur
lesquels ils sont appelés & prononcer.

Sur la question de savolr sl la polygamie est permise aux israélites
indigénes, 1a Cour d’Alger répond dans son arrét du 22 mai 1865 (Estou-
blon, 1855, p. 23.. quc Ja polyrsamic est autorisée ou du molns tolé-
rée par la loi mosaique, qu'elle existait déja dans la population israélite
de Ia rézence d'Alger sous la domination turque. L'avénement dans ce
pays de Ia domination fran¢aise n'a en rica modifié cet état de choses qui
au contraire a été consacré par les articles 37 et 9 de 'ordonnanee du
2% septembre 1812, aux termes desquels les indigénes restent soumis i leurs
lois pour lcurs contrats et leur &at civil.
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quittant la France ue d'infliger un chitiment sévére au dey;
il devait rentrer au plus vite. Tout avait éé prévu pour I'éven-
tualité d'un revers; personne ne songeail & une occupation quel-
ovonque du pays. Ses engagements ne peuvenl doac pas avoir
une grande portée juridique. Du reste, la situation ne les com-
mandait pas. De son c8té le Dey avait-il qualité pour traiter au
nom des habitants de toules classes non seulement d'Alger,
mais du pays tout entier, puisqu'on soulieat qu’ils y soat com-
pris? Pouvait-il reprisenter par exemple les tribus avec les-
quelles il était continuellement en guerre et qui ne reconnais-
saient pas son autorité ¥ 1l est certain que les pouvoirs des deys
ne s'étendaient pas au dela du point ol s'arrélaient ses troupes.,
Toutes ces raisons nous porteat a croire que la capitulation
d’Alger ne peut pas &tre invoquée comme un document législatif
pour ou contre les indigenes. Les différentes administrations qui
se sont sucefdées dans le pays ne s’en soal pas beaucoup sou-
cides; témoin les arrétés de confiscation des terres indigénes
rendus par le maréchal Clauzel en septembre 1830, c'est-a-dire
deux meis aprés, Et depuis, les nombreuses lois sur la propriété
indigéne I'ont tellement bouleversfe (u'il n'en reste presque
plus rien. Au surplus, cette discussion n’offre plus qu'un intérdt
historique, car les premiers décrets (ui ont paru sur la justice
musulmane ont posé le principe que Vindigdne continue a étre
régi par sa législation & lui. It est donc franceis, mais o lui
permet de rester soumis au Koran et d'dtre jugé par ses juges,
sauf exceptions.

Mais quellc est Pélendue des droils que confére celle natio-
nalité d'un nouveau geare ?

Que siguifie cette qualité de Frangais accordée a des indi-
vidus régis par une lot éirangére ? L'indigéne a-t-il tous les
droils du Frangais d’origine ou du naturalisé, jouit-il nolamment
des droits politiques ¥ La Cour de cassalion appelée a se pro-
noncer sur celle question a admis que la qualité de Frangais
conférde par la conquéte dait indivisible daus ses conséquences



et que le maintien de son statut w'empichait pas indizéne
d’exercer ses droits de citoyen. Soit, mais comment concilier
I'exercice de ces droits politiques avec la soummission au Koran
qui commande a la fois dans le domaine religieux el dans le
domaine civil ¥ Si celte faculté semble découler logiquemeat de
la qualité de Francais conférée a l'indigéne par V'annexion, il
paralt tout aussi naturel d'admettee que le maintien de sa légis-
lation exclut toute participatton a notre vie publique et produit
aussi, comme dit la Cour de cassation, des conséquences indivi-
sibles. I 0’y a pas plus d’indivisibilité d’un cité que de 1'autre
ct on peut trés bien séparer la qualité de Francais de celle de
citoyen. L'indigéne esl Frangais sans avoir Vexercice des droits
de citoyen. Il se trouvepar conséquent dans une situation inter-
médiaire entre le Francais et l'étranger; il est dans une coundi-
tion inférieure vis-a-vis du premier, parce qu'il n’est pas ciloyen;
mzis il a sur le second P'avantage de jouir de laqualité de Fran.
cais. C'est ce que décide le Sénatus-consulte de 1865, art. {er:
L'indigéne musulman est francais, néanmoins il continue a élre
régi par la loi musulmane (1).

On a pris Uhabitude de désigner par le mot sujet, l'indigdne
ainsi francisé. Ce mot ne nous semble pas heureux ; il n’indique
pas uae situation nouvelle. En France un sujet est ua citoyen
et réciproquement.

Le droit romain offre une catégorie de personnes dont la

{1} Celle nouvelle qualité de francais, |a communique-t-il en cas de ma.
riage A une lemme étrangére? Celle-¢i sulvra-t-elle, comme Ic¢ veut arti-
cle 12 du Uode civil, 1a condition de son mari? La Cour d’Alger a décide,
dans son arrét da 11 mars 1333 (Bulletin jud., 1833, 113\ qu'elle gardait sa
natiooalité, son contrat n'ayant été précédé d'aucun changement de reli-
gion, et son mariage ayant && contracté non suirant les régles da droit
musulman, mais suivant les priacipes et les formes du droit frangais.

Ce dernier motif nous porterait plutot & croire quelle est devenae fran-
caise ; ne s'est-elle pas mzariée sur le territoire franqgais avec un sujet fran.
cais qui est musulman c’est vral, mais par sa relizion seulement ? Nous
croyons donc qu'elle doit étre lraitée comme une femme {rancaise.
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condition peut étre comparée a celle de I'indigéne ; ce sont les
latini colonarit ou mieux les latini releres. Eux aussi n'avaient
pas le droit de cité, mais étaient cependant mieux traités que
les peregrini ; on leur refusait les droits politiques 3 Rome mais
ils les avaient dans leurs municipes ; les droits politiques des
indigénes, comme nous le verrons, ne sont pas non plus tres
éterdus.



PREMIERRE PARTIE

LLes indigénes musulmans

TITRE PREMIER. — Les arabes (1)

CHAPITRE PREMIER

CONDITION DES ARABES AU POINT DE VUE DES DROITS
PUBLICS

Les droits publics ayant leur source dans le droit naturel,
tous les babilants ¢uels qu'ils soient d’un territoire peuvent
les invoquer. Les indigtnes ont donc Vexercice de ces droits,
qu'ils soient Arabes, Kabyles ou Mozabites. \insi ils jouissent
de la liberté individuelle, c'est-a-dire qu'ils ne peuvent &tre
ni arrétés, n. détenus que dans les cas prévus par la loi fran.
caise ; mais en leur qualité de Francais, ils ne sont ni expulsés,
ni extradés, el cela non seulement quand ils résident en Algérie,

(1) Ce titre qui comprend l'exposé e 1a législation commune & lsus les
musulmans devrait étre Jé:izné autrement, car il semble exclure les
aiitres fractions de la population musulmane. Nons maintenons cettle
désfznation pour la clarté le notre division d'abord et aussi parce que les
Arabes ticnnen® 1a place la plus considérable dans les préoccupations du

Yézislateur.
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mais méme quand ils sont en France, ’Algérie étant une partie
du territoire francais. Iis ont 1aliberté de conscience ; la liberté
d’aller et de venir, mais avec I'obligation du passeport ou du
- permis de voyage et du visa, imposée par le Code de Vindigénat
a ceux qui habitent le territoire civil (§3 13 et 14 de ce code,
loi du 28 juin 1890). Ils peuvent faire le commerce et se livrer
a 'industrie ; ils peuvent enseiguer, sauf les restrictions conte-
nues dans ce méme code (§§ 18 et 20); ils peuvent enfin se
réunir et s’associer, mais aprés avoir demandé I’autorisation,
Par contre ils sont tenus d’obéir aux prescriptions légales
(ui intéressent Pordre public et la stireté de I'Etat (art. 3 du
code civil).

Pour étudier leur systéme pénal, il faut distinguer entre
les indigénes du territoire civil et ceux du terriloire mi-
litaire (1).

SECTION [

Systéeme pénal des indigénes du terriloire civil

Quelques semaines aprés la prise d’Alger, un arrété du gou-
verneur général en date du 9 septembre 1830 (2), institua un
tribunal mixte composé d'un président, de deux juges et d'un
procureur du roi ainsi que de juges musulmans et israélites. Ces
derniers n’élaient appelés a siéger que dans les affaires out leurs
coreligionnaires étaient en cause. La compétence de ce tribunal
s'étendait au civil et au criminel. [l n’a pas été installé et n’a
jamais siégé.

(§) Chaque département & 'Algérie compread un territoire civil et un
territnire Jde commandement ou territoire militaire, qu'on appelle plus
pacticaliérement province. Le lerritoire civil représente A peu prés la
moitié de Ia supcrficie totale Jde FAlgzérie. Il est la partie Ia plus peuplée
et Ia micux cullivée et s'accroit tcus les jours au détriment du territoire
militaire par suile de I'extention du régime civil.

Y Mén_, 1, 333.
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L’arrété du maréchal Clauzel du 22 octobre 1830 (1), créa
une cour de justice et un tribunal de police correctionnelle. La
compétence des affaires criminelles entre Maures, (c’est ainsi
qu'on appelait alors les indigdnes musulmans), est laissée aux
cadis. lls jugent souverainement et sans appel d’aprés les régles
et suivant les formes usitées dans le pays, art. 1°c. La justice
criminelle est donc entiéremeat eatre les mains des autorités
musulmanes qui Pexercent dans les mémes conditions qu'avant
Poccupation. Les causes entre musulmans et israélites sont
seules portées en appel devant la cour de justice [rancaise apres
avoir été jugées par le cadi maure, art. 3. Quant aux crimes et
délits commis par les habitants du pays dans Vétendue du
toyaume d’Alger sur les personnes ou les propriétés des Fran-
cais ou des auxiliaires a la solde de la France, ils sont déférés
devant les conseils de guerre en vertu de I'arrété du 15 octobre
1830 (2).

Une restriction importante est apportée 2 cette disposition
dans Parrété du 16 aoit 1832 (3) instituant une cour crimi-
nelle. Désormais ne sont plus portés devant les conseils de guerre
que les crimes emportant peine afllictive ou infamante commis
par les naturels du pays contre les personnes ou les propriétés
des Francais ou des étrangers. Les délits et les contraventions
commis conlre ces mémes personnes seront jugés par le tribunal
de paix ou de police correctionnelle, a quelque nation que les
prévenus appartiennent, art. 3.

Les affaires criminelles ou correctionnelles entre musulmans
continueront d’étre du ressort du cadi maure, art. 6 ; celles entre

israélites et musulmans seront jugées par la cour criminelle ou .

le tribunal de police correctionnelle, suivant (u’il s’agit de crimes
ou de délits, art. 7,

(f) Mén., 1, 333.
(D Mén:, 1, ¥9.
(3 Mén, 1, 31

T N S S P it A i S
., 2T ek g L s ww t T
S UNSRRREAMD L BRGNS E 5 S

|-'l“.tl\ B

j.n"ﬂq.. n‘.l

1‘:““,0"'
- LYY .
:"-..'ft ‘.‘:'I'a

LN OIE o iy
LY ] "
L ‘; - bk l‘r

4
: %

A% e

R - . ”om
o rsﬂﬂl".-.o,ir-\.rIb
Lo

":; Lot

1 oy,
Y o~
-

5&’1“-‘1
.

LI v -
MR |

£

ek} L 3R IR ot

L] *
:‘ 'l-"I‘I

s A » [
f_!‘,‘...u, RN

|" -u.
: ' ’n l"“

P S M ot i T gk i Sy St g, iy g B A Y TR Ao, S
" ;

£
- Y :‘ l'r \‘ ) ‘,‘



— 66 —

Sous ordonnance du 10 aoit 1834 (1), qui est le premier
texte sur la justice émanant du pouvoir exécutif, il est institué
un tribunal supérieur a2 Alger qui juge au criminel les appelsen
matiére correclionnelle, toutes les affaires qui seront portfes en
France devant les cours d’assises ainsi que les appels des juge-
ments des tribunaux d'Oran et de Bodne contre les prévenus de
contraventions, de délits et de crimes, quand la loi ne porte pas
une peine supérieure a celle de la réclusion, art. 12 et 9. Les
crimes et les délits commis eatre musulmans restent dans la
compélence du cadi ; mais sa décision n’est plus souveraine ;
elle ne peut étre mise a exécution qu’aprés avoir été revétue du
v¥isa du procureur général ou de son substitut a Bine et a Oran.
L'exécution est confiée a l'autorité francaise, art. 39. Ces
magistrats peuvent interjeter appel devant le tribunal supérieur
de la décision du cadi, et le tribunal peut la réformer si le fait
qui a provoqué la poursuile est prévu par la loi francaise,
art. 40.

Les tribunaux francais civils et non pluslesconseils de guerre
connaissent des crimes el des délits commis par des musulmans

indigénes au préjudice des Frangais, des israélltes ou des étran-
gers, art. 32.

I'ordonnance du 26 septembre 1842 (2) soumet I’ Algérie a
une nouvelle organisation judiciaire. Elle marque une étape
importante dans la voie de la prépondérance de la loi francaise
sur la loi musulmane : la compétence crimianelle est retirée aux
tribunaux musulmsans. Désormais les tribunaux francais con-
naissent de tous crimes, délits et contraventions a quelque
- nation ou religion qu’appartienne F'inculpé, art. 38, et ils ne
pourront prononcer d’autres peines que celles qui sont établies

in il

(1) Mén., 1, 32).

(2) Mén., 1, 321. Il n'y 2 pas licu de mentionner plus spécialement l'or-
donnance Jdu 28 février 1841 (Mén., 1, 338) A raison de son earactére tran-
sitoire. Ses dispositions sont du reste en partie empruntées A I'ordonnance
de 1834, et en partie reprodaites par celle Je [812.
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par les lois pénales francaises, art. 39. La justice criminelle est
rendue par la Cour d’Alger, les tribunaux de premicére ins-
tance d’Alger, de Bone, d'Oran ct de Philippeville et les juges
de simple police de cerfains cantons, art. 3. Coustituée en
chambre criminelle avec S conseillers au moins, la Cour juge
toutes les affaires de la compétence des cours d'assises directe-
ment pour la province d’Alger et sur appel des jugements rendus
par les tribunaux d’Oran, de Bdne et de Philippeville, art. 5.
Ces tribunaux composés d'un président et de deux juges, art. 9,
connaissent dans I'étendue de leur ressort en dehorsdes délits,
des crimes a charge d'appel, art. 10, c’est-a-dire des crimes
dont la peine est supérieure a celle de la réclusion (art. 9 de
Vordonnance de 1834). '

Les Cours d’assises furent créés en 185% par le décret du
19 aoit (1) sur Pextension de la compétence des juges de paix,
titre 3. Elles jugeat, mais sans Vassistance des jurés tous les
faits qualifiés crimes par la loi, art. 4. Elles se tiennen’ ~  les
trimestres dans chacun des chefs-lieux d’arrondissement ot est
élabli un tribunal, art. 5. A Alger la Cour d’assises se compose
de cing conseillers et dans les aulres arrondissements de (rois
conseillers et de deux membres du siége, art. 6. Les magistrats
apprécient donc la question de fait el appliquent la loi.

En 1870 seulement on introduit Vinstitution du jury par dé-
crel du 24 octobre, art, 41¢7 (2). Le décretdu 7 avril 1848 sur le
jury provisoirement remis en vigueur en France est appliquée a
'Algérie, art. 2. Les assises se liendront a \lger, a Oran, a
Constantine et a Bine et les sessions auront lieu tous les 3 mois,
arl. 2. Laliste annuelle du jury devra comprendre 400 noms

(1Y Mén., ¥, 397.

(2) Mén., 3, 187. « Considérant que 1"assimilation du rézime politique
et administratif de I'Algérie A celui de 1a métropole appelle assimilation
de leurs fnstitations judiclaires ; can<idérant quele ju:ement par jurés Jdes
cause s erimincelles est I'un des principes de notre droit public et que fe J4-
veloppement de fa colonisation rend asjournd’hui son application nécessaire
a I'Algérie; art. [*: a partir du I* janvier {871 les Cours fassiscs d'Algé-
rie statueront avee I'assistance des jurés, »
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pour le département d'Alger, 300 pour chacun des départe-
ments d’'Oran et de Constantine et 200 pour 'arrondissement de
Béne. La liste spéciale comprendra, quelque soit leur nombre,
tous les jurés résidant dans Ia ville ol siége la Cour d’assises,
art. 3. La liste de session est tormée par 36 noms et par 10 jurés
supplémentaires pris surla liste spéciale, art. 4. Nul ne pourra
&tre tenu de faire le service de jurés plus d'une fois sur deux
session ordinaires ou extraordinaires, art. 5. Le titre 3 du dé-
cret du 9 aofit 1854 est abrogé et les dispositions du code d’ins-
truction criminelle sur la formation des Cours d’assises sont
applicables a I'Algérie, art. 6.

Cette organisation fut maintene jusqu’a la loi du 30 juillet
1881 (1) qui eut pour but d’alléger les charges trop lourdes qui
pesaient surles jurés. D’une part elle augmenta le nombre des
jurés de la liste annuelle en la portant 4 600 pour chacun des
département d’Alger et d’'Oran, 3 800 pour le département de
Constantine dont 500 pour la Cour d’assises de Constantine e
300 pour celle de Bone, art. 2, et d’autre part elle réduisit de
36 2 24 les jurés titulairesde la Iiste de session, art. 3. Le nom-
bre des jurés de la liste spéciale n'est pas modifié, art. 2. La
nouvelle loi limite aussi & une fois tous les deux ans le service
obligatoire pour chaque juré, art. 4. L’art. 8 maintient toutes les
dispositions de lois, décrets et ordonnances auxquelles il n’est
pas dérogé par la présenteloi.

Le décret du 24 octobre 1870 reste donc en vigueur dans
les parties que la loi n’a pas modifiées ; le décret du T aodt
{848 sur la formation du jury conlinue par conséquent a étre
appliquée en Algérie, la loi du 21 novembre 1872 sur le jury
n’ayant pas été promulgée dans ce pays (2).

(1) Bullelin jud., 1831, 358.

(2} ¥. Cass. 2§ février 1331 (Bulletin jud., 1834, 119; ; Cass. 16 juin 1387
(Recue alg., 1889, £99; ; Cass. 23 février 1833 (Revue alg., 1833, 208).

Daus e zens contraire, ¢'est-a-dire pour 1'application de la loi do 21
novembre 1872, Cass. 31 juillet 1338 (Recu= alg., 1389, 598}

V. ausst Les juges de prix Algériens, par M. Zeys, 1804, n* 363,
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La liste annuelle est arrétée par une commission composée du
conseiller général, président, du juge de paix, de deux membres
du conseil municipal de chaque commune désignés par le ennseil.
Il 0’y a pas de commission au deuxiéme degré ; on peut trou-
ver que I'élément judiciaire n'est pas suifisamment représenté.

Le systéme répressif des indigénes du territoire civil se com-
plete par la loi du 25 juin 1890 contenant le code de I'indigeaat.
Ce code renferme un certain nombre d’infractions spécialesquine
sont ni prévues ni punies en principe par nos lois pénales, dont la
répression est confiée aux admibistrateurs des communes mixtes
et aux juges de paix dans P’étendue respective de leur commuoe
ou de leur canton et est assurée par les peines de simple police.

L’origine de cette inslitution remoate aux premiers temps qui
out suivi Ja conquéte. Il élait nécessaire dans Vintérét de Ia
sécurité de confier aux chefs indigénes la répression de certains
faits que nos lois pénales ne pouvaient atteindre. Des abus
furent commts ; une réglementatton intervint sous le gouverne-
ment du maréchal Bugeaud qui fixa aux autorités civiles indi-
génes et aux autorités militaires une limite a leur droit de punir.
L'’extension toujours plus grande du régime civil menaca de
compromettre 'application de ces mesures. Aussi dés 1871 le
vice-amiral de Gueydon songea-t-il a donner les mémes pou-
voirs aux fonctionnaires civils du Tell. Ce systeme fut essayé a
'occasion du décret sur la justice en Kabylie du 29 aoiit 1874
(1) dont Varticle 17 dispose : Les indigénes non naturalisés pour-
ront étre poursuivis et condamués aux peines de simple police
fixées par les articles 464, 465 et 466 du Code Pénal pour
infractions spéciales alindigénatnon prévues par laloi francaise,
mais détérminées dans les arrétés préfectoraux rendus sur les
propositicus des commissaires civils, des chefs de circonscription
cantonale ou des maires. La peine de I'ameade el celle de la
prison pourront étre cumulées et s’élever au double en cas de

(1) Hagues et Lapra, p. 2%.
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récidive prévue par Varticle 483 du code pénal. Les juges de
simple police statueront en celle matiére sans irais et sans
appel.

Cet article qui ne visait que la Kabylie fut étendu a tous les
terriloires civils de I’Algérie par décret du 11 septembre 1874
(1). Les préfets des trois départements prirent des arrétés pour
dresser la liste des infractions (\\rrétés du préfet d'Alger des 9
février 1875, 5 avril 1875, 31 juillet 1876, 23 juillet 1877,
du préfet de Constantine des 10 [évrier 1875, 8 septembre 1876,
du préfet d'Oran des 30 mars 1875, 12 septembre 1876) (2).
Les juges de paix étaient alors seuls chargés de les appliquer. Le
but que l'on poursuivait était d’obtenir une justice expéditive,
dégagée autant que possible des formalitéslentes de laprocédure ;
or, le juge de paix était mal placé pour remplir ce nile, sesjusticia-
bles indigénes étaient souvent fortloin du siége de son prétoire et
les exigences d’un service trés chargé empéchaient lui-méme
d’apporter dans ces nouvellesattributions toute la diligence dési-
rable. On voulait aussi armer de pouvoirs spéciaux les nouveaux
administrateurs civils et leur assurer une autorité égale a celle
des chefs militaires. .

La loi du 28 juin 1881 fut volée ; elle attribua aux admini-
nistrateurs des communes nixles le droit de répression par
voie disciplinaire des infractions spéciales a I'indigénat ; mais a
raison des circonstances passagéres rqui l'avatent fait édic-
ter elle eut une durée limitée a T ans, c’est-a-dire au temps
nécessaire pour « faciliter la prise de possession par Pautorité
civile des anciens territoires militaires » art. 1 et 3 (3). La
seule formalité imposée a Vadministrateur consiste dans Vinser-
tion sur un registre cdté et paraphé de la décision qu'il aura
prise avee indication sommaire des molifs. Un extrait en est

t; Hlugues el Lapra, 277.
{3 Hugues et Lapra, 277 et s,
(3) Exposé des motifs de la tol, levue aly., 1809, 3, 40.
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transmis chaque semaine au Gouverncur-Général, art. 2. Cette
loi constiluait une grave dérogation au priacipe de la séparation
des pouvoirs, mais & raison de son caractére lransitoire on passa
outre a celte objection.

Ea 1882 a la suite d'une circulaire du gouverneur général
du 12 septembre les préfets rapportérent leurs anciens arrétés
et adoptérent une nomenclature unique. (Arrété du préfet 4’Alger
du 1Gseptembre 1882 (1), dupréfetd’Oran du [*c octobre 1882,
du préfet de Coonstantine du 30 septembre 1882 (2). Désormais,
les infractions au nombre de -} sont les mémes pour tous les
indigenes du Tell.

I.aloi de 1881 a été prorogée pour une nouvelle période de
2 ans par laloi du 27 mai 1888. Cette fois cest la loi elle-
méme dans une annexe qui fixe les infractions ; elles ne sont
plus (u’au nombre de 21. Mais les anciens arrélés préfectoraux
restent toujours en vigueur et sont appliqués par les juges de
paix dans les communes de plein exercice, la loi ne statuantque
pour les administrateurs (3).

Eafin Ia loi du 25 juin 1890 aprés des débats assez vifs au
Sénat a acvordé une deuxiéme prorogation de 7 ans. Elle
reproduit sauf de légéres modifications la nomenclature des
infractions de la loi de 1888 (4) et contient des garanties nou-

(1) Kautayra, Législation l2 U Aljirie, 1373-1833, p. 263.

(2) [bid., p. 30,

(3, Cette solution est contestahle: en peut s¢ demander <i 2 lof J> 1838
a laissé subsister la compétence des juzes e paix en cette matiére. compé.
tence (quiils tenaient Jes déceets de 1314 It y a Jdes raisons pour croire qiic
les moditications ¢ velle a voula infroduire ne viseat que les a'dministra-
teurs : dabord clle est transitoire, sa durée expire en 187, tandis qu'aucune
limite n'est assiznée aux Jdécrets Je 187k ; ensuite le jugement du juze de
paix en matiére d'indizénat peut Jditlicilement €tce soumis au deoit 1"appel
dcwant le préfet ou le sous-préfet ; enfin le rapporieur Je ia Ioi de 130 au
Rénat interrogé sur ectte question a expliqué pour quelles raizcns les
inlizénes des communes de plein exercice étaient traités aatrement que
ceux s communes mizxles. V. Robe. Journal e jurispr. algir., année
1891, p. 15, Tilloy ; et l28 Jirges de paix algérions, pare Zeys, n® 173,

‘1) Annexe conlenant [a nomenclature des infractions :

i* Propos tenus en public contre a France et son gouvernement ;

2> Refus ou inexécution du service de garde patrouille ou poste vigie
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velles contre les erreurs possibles ou les rigueurs exagérées
des administrateurs. La premidre consiste dans la remise a
Pindigtne puni d'un volant détaché du registre 2a souche et
portant les indications néeessaires, art. 2 § 3, c'est-a-dire les
motifs de la condamnation ; la seconde confére a P'indigdne un
droit d’appel. C’est 'innovation la plus importante de Ia loi ; i
nous suflira d’en reproduire le texte:

Les décisions des administrateurs pourront éire atlaquées par
la voie de I'appel devant le préfet pour I'arrondissement du
chel-lieu et devant le souspréfet pour les autresarrondissements,

el

prescrit par 'autorité ; abandon Jd’'ua poste oa néslizence dans les mémes
services ;

3* Refus de fournir contre remboursement immédiat au prix du tarif
arrété par le préfct, les agents auxiliaires, les moyens de transport, les
vivres, 'eau potable et le combustible aux fonctionnaires ou ageats di-
ment autorisés et accrédités ofliciellement auprés duv chef de 1a tribu, du
douar ou fraction daas les régions désignées tous les ans par un arrété
spécial du gouverneur général

Le taril d2s divers objets soumis A réquisition sera parles soins dua chef
de 1a tribu ou du douar publié et porté 3 !a connaissance des indigénes;

4* Inexécution des ordres donnés A propos des opérations relatives 3
I'application des lois du 26 julllet 1873 etdu 23 avril 1837 (établissement et
conservalion de la propriété en Algérie) et de 1a loi du 23 mars 1832,
(consltitution de V'état civil des fndigénes musulmans) ;

5* Inobservation des décisions administratives porlant altribution dJe
terres collectives de culture aprés avis de Ia djemmaa consuitée ;

6* Retird prolongé et non Justifié dans le paiecment des impots, soultes
de rachal Jde séquestre, amendes et géaéralement de loute somme du: A
I'Etat ou A& 1a commune, ainsi que dans l'exécution des prestations failes
en nature;

39 Défaut J'oblempérer sans excuse valable aux convocations des rece-
veurs lorsquiils s¢ rendent dans les marchés ou dans les douars pour
percevoir les contributions ;

8* Dissimulaticn de I1a matiére imposable et coannivence dans les sous-
tractions ou tentatives de soustractions au recensement des animaux et
objets imposables;

9 Détention pendant plus de vingt-quatre heures d'animaus égarés sans
avis «donné a Mautorite;

10* Azile donné sans en aviser immédiatement le chef du douar 3 des
vagabonds, ainsi gqa'a tout étranger A la commune miste non porteur d'un
permis gégulier;

i1* Défaut par tout indizéne de faire immatriculer dans un délai de
quinze jours les armoes 3 feu dont il deviendra propriétaire soil par
héritage, soit par acquisition légalement autorisée;

12* Habitation fsolée sans autorisation de l'administrateur ou de son
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lorsqu’elles prononceront un emprisonnement de plus de 24
heures et une amende de 5 francs, ’appel produira un eflet
suspensif; I'appelant sera toujours admis a présenter en personne
sa défense devant les préfets ou sous-préfets, art. 3.

Le préfet ou le sous-préfet pourra, si 'appel est fondé, subs-
tituer 'amende a 'emprisonnement, réduire et méme supprimer
la peine. Sa décision nolifiée a Padministrateur devra étre
transcrite sur le registre a souche en marge de la décision infir-
mée, art. 4.

Si P'appel n'est pas fondé, le préfet ou le sous-préfet

délégué, en dehors de la dechera ou du douar; campement sur les lieux
prohibés ;

{3* Départ d'une commune pour changement de domicile sans avoir au
préalable averti I'administrateur et acquitté les impots ; départ de sa rési-
dence sans étre muni d'un passeport, permis de voyage, carle de cireté
ou lisret d’ouvrier rézulidcement visé. Le méme permis de départ servira
pendant un an saans étre visé A chaque voyage. Il sera retiré au détenteur
qui en aurait fait maavais usage ; |

§i* Négligence de [faire viser son permis de yoyage dans les communes
oa l'on séjournera pendant au moins vingf-qualre heures sur litinéralre
suivi, dans un département aatre que cclui de 1a résidence ;

15° Défaut par tout Indigéne conducteur de bétes de somme, de lrail ou
de montare, ainsi que de gros bétail dcstiné & étre coaduits sur un mar-
ché ca dehors de 1a commune, de se munir d'un certificat délivré sans
frais par I'adjoint indigéaa de la section communale, gui devra en rendre
immédiatem=nt compte 2 V'administrateur, indiquant 1a marque ou le
signalement des animaux dont il s’agit et le nom du propriétaire ;

16 Tapage, scandale, dispute ct autres actes de désordre, notamment
sur les marchés, n'oTrant pas un caracltére sulfisant pour conslituer un
délit;

17e Refus ou négligence de faire les travaux, le service ou de préter le
secours dont Ils aoraient été requis dans les circonstances d'accidents,
tumultes ou autres ealamités, ainsi que dans les cas d'insurrection, bri-
gandage, pillage, flagrant délit, clameur publigue ou exaécution judi-
ciaires.

{8 Réunion sans autorisation, pour zarda ou ziara (pélerinage, repas
public); réanion sans aatorisation, de plus de vingt-cirq personnes du
sexe masculin ; coups de feu sans autorisation dans une {&€~, par exemple
un mariage, une nalssance, nne circoncision.

192 OQuverfure de tout é&tablissement religiecux ou d’enseignement sans

autorisation;

20 Exercice non autorisé de la profession e ¢« derrer » ou inslituteur
primaire;

2le Refus de comparaitlre, aprés avertissement écrit, devant l'officier de
police judiciaire. .
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pouria, en conlirmant la décision, infliger a I'appelant une
ametde de | a S francs. La notification prévue au deuxiéme
paragraphe de Farticle précédent sera également obligatoire,
art. 5.

Les infractions visées dans I'annexe de la présente loi pour-
ronl élre atténuées dans leur Jéfinition ou méme supprimdes
par un arrété du gouverneur général, art. 6.

Il sera rendu comple chaque année aux chambres par le
gouvernement de Papplication de la présente loi, art. 8.

SECTION

Systéme p.nal des indigénes du lerriloire militaire

Indigénes du territoire militaire. — Depuis P'époque oulon a
distingué le temritoire civil du territoire militaire les indigenes
musulmans habitant le territoire militaire sont restés en dehors
des régles du droit commun en matiére criminelle et ont été
soumis a la juridiction exceptionnelle des conseils de guerre.

Nous avons vu que P'arrété du 13 octobre 1830 avait déja don-
né compétence a ces conseils pour les crimes et les delits commis
par les habitants du pays dans I'étendue du royaume d’Alger
sur les personnes ou les propriétés des Francais ou des auxi-
jiaires a la solde de la France. La division en territoire civil et
militaire n’apparait que dans i’ordonnance de 1834%, quand elle
décide que les crimes et les délits commis par les indigines en
dehors du ressort des (ribunaux d’Alger, de Bdne et d'Oran
institués par cette ordonnance sont réservés aux conseils de
guerre, art. 37. Cependant celte compétence n'existe pour les
crimes commis entre indigénes que quand le fait 2 punir inté-
resse la souveraineté francaise ou la sireté de V'armée.

Le principe de l'ordonnance de 1834 est contenu dans les
ordonnances des 28 février 1841 et 26 septembre 1842, art. 4.
Mais la eréation du tribunal de Philippeville enldve aux con~
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seils de guerve la connaissance des crimes et des délits com-
mis dans son ressort, art. 42,

La disposition de l'ordonnance du 17 juillet 18%3 (1) don-
nant compétence aux conseils de guerre pour les crimes et
délits qui intéressent la souverainelé [francaise ou la sirelé de
I'armée s’applique aux indigénes des deux terriloires, art. 2§ 2.
S'il s’était agi seulement des habitants du territoire militaire,
I'article 37 de Fordonnance de 1834 eiit sufli. (Cass. 18 février
1848) (2), (Cass. 2 aoiit 18%9) (3).

I’ordonnance du 15 avril 18345 4) est le premier texte qui
pose d'une fagon précise la division en territoire civil et mili-
taire. Il est question aussi d’un territoire mixte. Territoire mixle
et territoire militairc sont administrés militairernent, art. 15
et 16.

Ce principe est appliqué dans une série de dispositions ol Ja
compétence des conseils de zuerre en matiére criminelle est
expressément consacrée, comme Fordonnance du 14 mai 1830 (5y
d’aprés laquelle fa compétence des juges depaix en matiére de
droit forestier esl conférée aux commandants de place avec
faculté de recours devant le commandant de la suhdivision,
art. 2; comme les décrets du-10 avril 1851, art. 2 (6;, et du
29 avril 185%, art. 1 (7), d’aprés lesquels les conseils de
guerre connaltront des crimes et délits commis parles indigénes
dans le ressort des justices de paix instituées en lerriloire
militaire.

La compétence des conseils de guerre résulte encore de I'ar-
rété du 9 décembre 1848 (8), du décret du 27 octobre 1838 (9)
el du décret du 7 juillet 1864 (10) qui établissent a nouveau la
division en territoire civil et militaire et confient'administration
de ce dernier aux autorités militaires (art. 1 et 2 de Parrdté

—

(1) Mén., 1,518. — 2} Esroublon, 1313, 7. — (D Estoublaon, 1372, §5. —
i én, 1,13 — (3 Mén., ), 16 — 6) Mén., [, 11D, ¢} Mén., 1, §10. —
(%) Mén., 1, 26. —9) Mén.. 1, 37. — (I Mén., 2, 2.
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de 1848, 5 et 6 du décret de 1858 ; 9, 10 et 23 du décret de
1864). En conséquence la police judictairc est exercée par les
chefs des bureaux arabes et leurs adjoints titulaires (art. 1¢* du
décret du 15 mars 1860 (1).

Méme en matieére de simple police la compétence des conseils
de guerre existe pour les contraventions comnmises par les indi-
genes non naturalisés,art. 1 du décret du 17 mars 1866 (2).

Enfin le décret sur la justice en Kabylie du 29 aolit 1874 ré-
serveaussi aux conscils de guerre la connaissance des crimes et
d:lits commis par des musulinans non naturalisés en dehors du
territoire civil art. 16, § 3. Il était néeessaire d'en parler, car
on aurait pu croire les tribunaux frangais de droit commun com-
pétents en celte matiére dans les lerritoires militaires situés en
Kabylie.

Ces régles de compélence n’ont pas varié (art. 2, § 2 du dé-
cret du 10 aott 1875 (3). Encore aujourd’hui les crimes et les
delits commis par les indigénes non naturalisés dans Pétendue
du territoire militaire sont jugés par les conseils de guerre. Les
contraventions s;ot du ressort des commandants de place (art. 2
del’arrété du b 2.0t 1843)(4) (1 du décret du 22 mars 1852 (H)
et 3 du décret d: 15 mars-% avril 1860 (6). Ces militaires
jugent aussi les délits et contraventions en matidre forestiére,
quand 'amende réclamée ne s'éléve pas aulela de 150 francs (7),

(art. 2 du décret du 14 mai 1850), (8) mais ils n’ont pas pour
cela la compétence étendue des juges de paix des cantons
ruraux (9),
Il existe encore daas le territoire militaire unc institution qui
a beaucoup de points de ressemblance avec le code de Vindiggé-

(1) Mén.. 1, {0s. — (2) Mén,, 2,138. —(3) Hugues et Lapra, 295. —-u}}!én .
1, 406. — (5) Mén., 1, 8. —-;G) Mén., . 400,

{7} V. Alger, 23 oclobre 1874 (Bstoub!on, 1874, 5N.

(3) Mén. 1, 416.

(©) It a éLé jugé ainsi en mntiéee civile. Trib., d'Alger, 27 oclobre 1855,
(Estoublon, 1355, 15) et Cour d’Alger, 22 macs 1370, (Estoublon, 1870, 3).
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nat du fercitoire civil : nous voulons parler des commissions
disciplinaires (1). C’est un tribunal mixte ol I'élément militaire
et I'élémeat civil sont représentés, et qui est appelé a juger cer-
tains crimes et délits commis par les indigénes non naturalisés
du territoire militaire qu’il est impossible de déférer aux tribu-
naux ordinaires civils ou militaires (art. 13 de Varrété du 14
novembre 1874).

L'origine de cetle institution se rattache aux pouvoirs
disciplinaires que s’étaient arrogés ceux qui exercaienl un com-
mandement. Les attributions données aux gouverneurs de I'Algé-
ric par les arrétés des 1°r septembre 1834 (2) et 2 aotit 1836 (3)
étaient trés étendues; sans étre (rés bien définies elles fes auto-
risatent a user a I'¢gard des indigénes de certaines mesures de
rigueur nécessitées par la situation troublée de la colonie. On ne
crut pas devoir régulariser ces mesures par des texles législa-
tifs précis ; il fallait laisser a Vaulorité militaire une certaine
liberté et ne pas la géner par des réglemeats qui n’auraient
peut-étre pas recu Papprobation de tout le monde. A la longue
il s’était créé une sorte de jurisprudence en vertu de faquelle les
mémes peines étaient toujours appliquées aux mémes infrac-
tions. Ge n’est pas qu'on ne frouve certains arrétés sur ces
questions. Ainsi Parrdté du b mars 1841 punit de peines déter-
minées les indigénes qui etaient trouvés hors des limites formées
par les cantonnements ; ainsi encore une circulaire du maréchal
Bugeaud du 12 février 1844 (4) réglemeanta la peine de 'amende
qui était souvent appliquée d’une fagon abusive. Les amendes,
dit le préambule de la circulaire, ayant été imposées de temps
immémorial, d’apres la législation musulmane, nous en mainte-
nons le principe et I'application pour la conservation de V'ordre

(1} Monographie de M. Rinn, Les commissions disciplinaires, Revue
algér., 1883, p. 53.

& Méa., 1, 7.

(3; Mén., 1, 11

(4) Mén., 1, 63.
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cl de la justice, et nous fixons les régles ci-aprés a observer
(idélement pour que chacun ne paie que ce qui lui est du et ne
reoive que ce (ui lui revieol.

Les commandants territoriaux ne perdirent pas pour cela la
faculté d’appliquer la prison et 'internement jusqu’au jour ou Ia
décision ministérielle du 25 février 1855 s’occupa aussi de ces
deux peiges. La leftre ministériclle porte : 1o Les généraux
commandants pourront, par mesure politique, infliger aux
indigénes la peine de I'emprisonnement lorsue la durée ne
dépassera pas six mois ; 2° au-dessus de six mois et jusqu’a un
an il apparticadra au Gouverneur général seul de prononcer ;
3” au-dessus d'un an, Pemprisonnement sera subi a Sainte-Mar-
guerite et Pautorisation du ministre sera nécessaire,

Les conseils de guerre organisés par Parrété du 13 octobre
1830 n’avaient pas cessé de fonctionner depuis celle époque ;
mais il leur était souvent impossible de prononcer une condam-
nation a cause de la mauvaise foi des témoins qui prenaient
plaisir a égarer la juslice et a délruire ainsi Vaccusation la micux
¢tablie. Aussiles généraux avaient-ils pris 'habitude de frapper
des peines d'internement ou d’amende les accusés acjuillés
grdce a la complaisance des (émoins. Les Arabes ne s’en plai-
gnaient pas, mais de violentes protestationsse faisaient entendre
en France. On accusail les bureaux arabes « de traiter les indi-
genes avec un arbitraire et une rigueur préjudiciables a la
tranduillité des tribus, a Passimilation des vaincus, a la fusion
des races et au développement de la colonisation. »

e prince Napoléon, devenu ministre de PAlgérie et des
colonics, s¢ monira plus soucieux de donner satisfaction a
I'opinion publique en France que de conserver le prestige de
I"autorité militaire en Algérie. Il instilua dans Varrdté du 21
septembre 1853 « 1) la juridiction nouvelle 1les commissions disci-

J) Mén.. 1,57
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plinaires destinées, disuit-il, a régulariser fa répression des
crimes et délits cominis par les indigénes qui ne sont pas déférés
aux tribunaux ordinaires. Il y en eut une a \lger et une dans
chaque chef-licu de division et de subdivision. La eonséijuence
de cetle création fut Pamoindrissement des pouvoirs des chefs
militaires, amoindrissement accentué encore par la suppression
de la responsabilité des (ribus et des amendes collectives (déci-
sion ministérielle du 24 septembre 1858). Les comin’ssions dis-
ciplinaires ne donnérent pas les résultats qu'on en attendait,;
avec elles c’était lintroduction de la procédure avec ses len—
teurs et ses complications, cétait aussi Poccasion pour les
témoins de se faire indemniser de longs et coiiteux déplace-
ments ; appliquées a un autre moment ou dans des circonstances
moins défavorables, elles auraient peut-étre rendu plus de ser-
vices; elles furent mal accueillies et aprés une année d’expé-
ricace on en demanda la suppression.

Le successeur du prince Napoléon, le comte de Chasseloup
Laubat, se rendit mieux comple de la situvation ; il commenca
par introduire une réforme indispensable a la bonne adminis-
tration de la juslice, «qui subsiste du reste encore aujourd’hui,
en conférant aux officiers des hurcaux arabes la qualité dofficiers
de police judiciaire (décret du 15 mars — 20 avril 1860 (1).

I'organisation des commissions disciplinaires fut remaniée
par Varrdté du S avril 1860 (2). Les princ’pales modifications ont
trait a la suppression des commissions de division et a la créa-
tion des commissions de cercle, ainsi qu'au rétablissement de
certains pouvoirs discrétionnaires en faveur des commandants
de cercles et de leurs délégués (art. 17 et 18).

Le décret du 24 décembre 1870 (3), qui introluisitsiinopiné-
ment en Algérie le régime civil, suspendit le fonctionnement

(f) Mén., 1, 401,
@) Mén., 1, 17,
(3 Mén., 3,9,
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des commissions disciplinaires. On songea a les rétablir aprés
Vinsurrection de 1871, qui avait amené P’application de nou-
velles mesures de rigueur ; mais le vice-amiral de Gueydon n’en
élait pas partisan et crut trouver mieux en élaborant un projet de
Code Pénal spécial aux indigénes musulmans ou étrangers de
I'Algérie, de 'un ou de Vautre territoire, code mievx approprié
a leurs macurs et a leurs coutumes et comblant cerfaines Jacunes
de notre systéme pénal. Sa pensée élait celle-ci : « Il faut
absolument, écrivait-il, un code de police indigéne ne com-
prenant que les fails qui, délictueux en Algérie, ne le sont pas
en France el ceux qui, ‘eu égard zux lieux, acquiérent en
Algérie un degré de gravité qu’ils n’ont pas en France », et dans
un projet de rapport : « Ea Algérie, ce n’est pas le lieu
(qui doit régir Pacte d’hoslilité envers la France ; c’est la qualité
des délinguants. Les citoyens frangais, en quelque lieu qu'ils
résident, relévent des juridictions de droit commun ; I»s indi-
génes non natiralisés en quelque lieu qu'ils soient, doivent &tre
soumis au régime que notre sévérité commande. IIs constituent
une catégorie 3 part comme les militaires et les marins pour
lesquels, a un autre point de vue, il y a des juridictions et des
pénalités spéciales (1). »

Le vice-amiral de Gueydon (tait remplacé avant que ses
idées eussent triomphé. Son successeur le général Chanzy fut
plus heureux ; le code de Vindigénat sortira des articles 16 et
17 du décret sur Vorganisation de la justice en Kabylie
du 29 acit 1874 ; ce n'est pas le code spécial tel que
I'avail congu le vice-amiral, il constitue plutit une annexe aux
lois pénales existantes destinée a fortifier I'autorité du pouvoir
civil, mais avec plus de molération et de douceur.

Les commisstons disciplinaires regurent eur organisation déf-

(1) Les Commissions disciplinaires, par M. Rinn, Revcue alg., 1885,
f, IM.

L
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nitive dans 'arrété du 14 novembre 1874 (1) encore en vigueur
aujourd’hui. Elles jugent les actes d'hostilité, les crimes et les
délits commis en territoire militaire par les indigénes non natu-
ralisés citoyens francais et (u'il est impossible de déférer aux
tribunaux civils et militaires, art. 13.

Il y ena une dans chaque subdivision et dans chaque cercle,
art. 1e=. A Alger il est institué une commission disciplinaire
supérieure. Aux termes des articles 15 et 16, les commissions
de cercle peuvent prononcer les peines de deux mois de prison
et deux cents francs d’amende; celles de subdivision, les peines
d’'un an de prison et deux mille francs d’amende. Les articles
25, 26 et 27 rendent aux commandants militaires leurs anciens
pouvoirs discrétionnaires, en leur donnant le droit de punir les
indigénes pour les fautes commises dans le service militaire ou
administratifet les méfaits et délits dont I'importance ne dépasse
pas une valeur de 50 francs dans les limites suivantes : le com-
mandant de la division, 2 mois de prison et 300 francs d’a-
mende ; le commandant de la subdivision, 1 mois de prison et
100 francs d’amende ; le commandant de cercle, 15 jours de
prison et 50 francs d’amende.

Les chefs indigénes ne pourront jamais condamner a la pri-
son ; ils ne pourront prononcer d’amendes que jusqu'a concur-
rence de 20 francs pour les contraventions de police et les man-
quements de minime impor{ance (V. art. 17 et 18 de 'arrété du
5 avril 1860 et art. 7 2t 8 de I'arrété du 26 fevrier 1872) (2).

Comme appendice au systdme pénal dec indigénes musul-
mans il nous reste & parler de deux mesures spéciales de
répression sur lesquelles nous serons trés brefs, parce qu'elles
rentrent plutdt dans le droit administratif : le séquecir~ et la
responsabilité collective (3).

(I} Rezue alqg., 1, 3848, — () Mén., 3, 2§.

(3) Le séquestre ayant pour effet d'enlever leurs terres aux indigénes
et d'en rendre V'Etat propriétaire, on peut le considérer ausst comme une
source de revenus pour le domaine de I'Ftat et de 1a colonisation. V. M.
Rinn, Régime pénal de Vindigénal en Algérie,le séquestee et 1a respon-
sabilité collective, Revue aly., 1839 ¢t 1990, 1.
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Séquesire. — Peu de temps apres la conquéte des arrétés du
général Clauzel et du général Berthezéne déclarérent réunies au
domaine les propriélés de I’ancien gouvernement des beys, des
deys ¢t des Tures déportés. Dans les années suivantes, quelques
arrétés de séquesire furent pris contre les localités de Cherchell,
de Coléa et de Blida. Le maréchal Yalée réglementa le premier
la mati¢re dans son arrété du fer décembre 1840 (1) qui fut
remplacé plus tard par Pordonnance du 31 octobre 1845 (2),
encore en vigueur aujourd’hui. Le séquestre est élabli, art, 10,
conire les indigénes (ui onl commis des acles d’hostilité soit
conlre les francais, soit conlre les tribus soumises a la France,
ou prété soit directement, soit indirectement assitance a ennemi
ou enlin enireteau des diligences avec lui ; abandonné pour
passer a lennemi les propriétés ou les terriloires qu'ils occu-
paienl. Il est prononcé par arrété du Gouverneur général,
arl. 11; les individus frappés y sont désignés nominativement,
art. 12. Leurs biens, meubles el immeubles sont régis par
I'administration des domaines, art. 13, et réunis au domaine
aprés un délai de 2 ans, art. 28.

Cette ordonnance ne prévoyait que le séquestre individuel. Or
il fut impossible de Fappliquer aux tribus frappées aprés Vin-
surrection de 1871 et de dresser les listes nominatives exigées
par Varticle 12, ¢étant donné le grand nombre de ces tribus,
Aussi un arrétédu 13 juillet 1871 (3) créa-t-il a coté du séquestre
individuel un séquestre collectif territorial dispensé des publi-
cations des états; le premier fut réservé contre les chefs d’in-
surrection ; il était plus dur sque le second parce qu'il ne per-
metlait pas le rachat.

313 tribus ou fractions de tribus furent séquestrées el complé-
tement ruinées. L'Etat setrousait a la téle de vastes domaines;

- e o e ey ———

(1) Mén., 1,6}2.
(1 Mén., 1,614. .
(3} Mén., 3.269.



pour la premicre fois le séquestre 'avail séricuscment cnrichi.

La loi du 17 juillet 1874 (1) sur les incendies de foréts est
vcau ajouler un troisi¢me cas d’application de séjuestre a ceux
énumérés dans I'article 10 de I'ordonnance de 1845, art. 6 § 3
Lorsque les incendies par leur simultanéité ou leur nature déno-
teront de la part des indigénes un concert préalable, ils pour-
ront étre assimilés a des fails insurrectionnels el en conséquence
donner lieu a Papplication du séquesire, conformément aux
dispositions actuellement e¢n vigueur de Vordonnance royale du
31 octobre 1845.

[arrété du 15 juiliet 1871, I'ordonnance du 31 octobre 1845
et la loi du 17 juillet 1874 tels sunt les texles qui régissent
encore cetle matiére aujourd’hui.

Responsahilite collective. — Parmi les mesures de répression
mises a la disposition des généraux en chef ¢t des gouverneurs
se (rouvaient les amendes colleclives el la responsabilité de la
tribu. Une circulaire du maréchal Bugeaud recommanda de
maintenir la solidarité et la responsabilité des tribus en cas de
crimes. Celle du 21 septembre 1858 ui accompagoe Varrété du
méme jour sur les commissions disciplinaires dit & ce sujet : les
commissions disciplinaires pourront également maintenir le
“principe de la responsabilité des tribus; les dispositions dela
circulaire du 2 janvier 184%(2) continueront a ressortir leur plein
ct entier effet a cet égard. Seulement a Pexpiration du déla
accordé pour la découverte du coupable le caid ou le cheik sera
cité devant la commission disciplinaire compétente et la tribu
pourra étre co:wlamnée.

Nous avons vu «ue la responsabilité des tribus et les amendes
coilectives avaienl ¢té supprimées par un: circulaire du prince
Napoléon du 2% novembre 1858 (3). Cependant malgré celte

(1) Hugues et Lapra, 1.
(2) Mén., 1, 61.
3y Mén., 1, 15.
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suppression les tribus sont punivs quand il s’agit de faits géné-
raux, de crimes cominis avec une sorle de complicité collective
par un grand nombre de coupables et lorsque le chitiment
individuel est tout a fait impossible (circulaire du 28 décem-
bre 1858) (1). Au débutl les amendes étaient infligées par les
commandants des divisions, (arl, {8 de la circulaire du
12 février 1844), puis par le ministre de FAlgérie et enfin par
le gouverneur a partir de 1858.

L’application de celte peine n’est pas bien fréquente. Elle a
lieu dans le territoire civil aussi bien que dans le terriloire
mililaire, dans les conditions indiquées par la circulaire non
abrogée de M. Chasseloup-Laubat en date du 8 mai 1859 ; cela
résulte d’un avis du conseil de Gouvernement du 1+r juin 1883
(qui a tranché la question.

Ia loi du 17 juillet 1874 I'a aldmise dans un cas spécial ou
les instructions précédentes n’eussent pas permis de Vappliquer,
les incendies de foréts; sans préjudice toulefois du droit (u’a
le Gouverneur Général de prononcer cette peine dans les termes
de la circulaire Ju 8 mai 1859 (2). (Art. 5, art, G § 1<)

Aujourd’hui la responsabilité collective est appliquée :
1o en toutes circonstances inléressant la sécurité de VElat, la
sécurité géndrale et la colonisation (Circulaire du 8 mai {859)
et en cas d'incendies de foréts (Loi du 17 juillet 1874).

La légalité de cclle mesure est contestable ; elle est conlraire
au principe de la personnalité des peines et va irés souvent par
son injuslice & ’encontre du but qu'elle (oit atteindre. Néan-
moins il serait ulile 4 notre avis d’en maintenir le principe dans
nos lois ; it y a des situations rui réclament paifois des mesures
énergiques et contre lesquelles les moyens orlinaires ne suftisent
pas toujours. Nous voulons parler des attenlats trop fréquents
contre les personnes oula propriété C'est peut étre aller un peuloin

- -

(1. Mén., I, 76.
(¢) Mén., |, 76.
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«que de vouloir appliquer fa responsabilité collective contre les in-
digdnes de la tribudans laquelle un vol de bestiaux a é1é commis.
Les voleurs de bestiaux sont nombreux parmi les indigénes ; et
ils sont presque toujours siirs de I'impunité parce qu'ils trouvent
partout des complices comme recéleurs. Méme appliquée au cas
d'incendies de foréts, cette peine souléve de vives critiques.
Est-on toujours sir ¢ue Pincendie soit da a la malveillance ?
les foréts prennent facilement feu en Algérie a la suite des
longues sécheresses. Ne conviendrait-il pas de rechercher, avant
de sévir, si I'application du Code forestier frangais ne doil pas
étre tempérée par cerlaines laveurs juslifiées par les besoins et
les habitudes des indigénes ¥ Nous savons que la réforme du
code forestier est a I'étude,

Tel est le systéme pénal appliqué aux indigénes dans les
deux territoires : tandis que dans le lerriloire civil on est arrivé
de progrés en progrés a avoir une législation identique a peu
d’exceptions présa celle de la métropole, dans le territoire mili-
faire au contraire la juridiction des conseils de guerre est restée
telle qu’elle avait été organisée par les premiéres ordonnances
sur la justice. On est forcé de reconnaitre en la comparant avec
celle des tribunaux de droit commun du territoire civil qu’elle
assure une répression plus prompte, plus énergique et en méme
temps moins coliteuse. Ge sonl peul-étre ces (ualités qui 'ont
maintenue intacte au milieu des nombreuses transformations
qu'ont subies les institutions judiciaires en Algérie depuis 1830.
$'il yavait une réforme a opérer ce serait par elle, semblerait-il,
qu'il faudrait commencer ; on est loin d'y songer; apres avoir
travaillé pendant des années pour donner aux indigénes du ter-
ritoire civil les garanties de la législation el des juridictions
ordinaires de la métropole, on s'aperguit u’il serait préférablle
de la soumetire 2 un régime d'exceplion. L’assimilation sous
ce rapport n'a donc pas porté ses fruils. Y’une part en effet la
criminalité parmi les indigénes augmente d’une fagon inqniétante
et d’autre part les charges dos jurés appelés & les juger en cour
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d’assises deviennent de jour en jour plus lourdes. C’est a ces
deux maux dont Vexistence ne saurait étre mise en doute (1)
qu’il s’agit de porter reméde. Tout le monde reconnait la néces-
sité d’une réforme ; mais on est loin de s’entendre sur les moyens
de la réaliser.

La queslion se pose uniquement sur la suppression du jury
criminel en mati¢re indigéne, ¢l son remplacement par une
autre juridiction. Il n’est pas proposé de changement aux peines
du Code pénal qui doivent rester les mémes; du reste un code
pénal spécial aux indigdnes, tel que Pavait congu le vice-amiral
de Gueydon, aurait peu de chance d’étre adopté.

Les uns veulent supprimer le jury parce qu'il est un rouage
compliqué et (rop lent, les aulres proposent au confraire de le
maintenir, mais en y apportant certaines modifications de nature
a rendre la mission des jurés plus facile. Nous pensons que
les raisons invoquées en faveur de la suppression Vemportent sur
celles que Von fait valoir pour son maintien.

La justice en matiére indigéne doit élre expéditive et peu
coliteuse. Ces qualités on les a recherchées dans les affaires
civiles; pourquot ne se renconlreraient-elles pas dans lesaffaires
criminelles ? Un premier pas dans celle voie a déja éLé fait, il
est vrai, dans l'institution du code de l'indigénat. On a voulu
frapper vite et frapper efficacensent; on est arrivé a d’excellents
résultats. Avec combien plus de raison ne doit-on pas chercher

_—

(1) Voir les tableaux e Ia criminalité dressés par M. Burdeau Jans son
rappott sur le budget de I'Algérie, E-ercice 1872. (Hevnue 1892, 3,51.)

V. 1a proposition de loi relative a l'oreanisation Jes cours J'assises et
du jury criminel en Algérie présentée par M3. Saint-Germain, Boutlier,
Doumergue, Elienne, Samary et Thomson, de 1a Chambre des députés.

(Anncze au procés-verbal de Ia séance du 12 février 1591.)

M. Hurues, coaselllera 1a cour d'Alyger, dans une étude sur Ia justice
musulmane ¢! le juey criminel en Algéric (Journat de Robe, anaée 1889,
p. 93}, conteste ce fait que la charge de juré soit pour le colon un service
pénitile. Mais Vopinion de ce magistrat se trouve contredile par M. Bar-
deau Rapport cité, p. ) ct par M, Menesson. ancien magistrat (Des ré-
formes & inlrodni-e dans Corg mizsalion acluelle du jury en France et
en Algérie, brochure, I301).
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un chitiment exemplaire quand il s’agit non plus d'infractions
minimes mais de fautes graves? En dehors de ces considéra-
tions, V'intervention du jury dons les affaires criminelles arabes
ne nous parait pas si logique ; dans les affaires civiles c'est le
cadi qui est leur juge, ou, si c’est le juge de paix, c’est au moins
leur loi qui est appliquée ; il faudrait donc décider par analogie
que dans les affaires criminelles ils fussent jugés par leurs pairs;
on I'a déja yroposé ; cette idée a été appliquée notamment dans
le projet du paryuet général d’Alger ; nous aurons V'occasion
d’en parler. Dés niaintenant nous la repoussons comme contraire
aux principes de nolre droit public d’aprés lesquels le droit de
juger ne peut étre délégué qu'a des citoyens. Il est a craindre
aussi que des jurés musulmans n’aient pas I'indépendance voulue
pour readre une justice impartiale. Il faut donc les écarter.
L’intérét du proces pris en lui-méme n’est pas le plus sou-
vent en rapport avec le soin (ue P'on met 3 le juger. Prenons
par exemple une aflaire de meurire ou de enup mortel, les crimes
les plus fréquents enlre indigénes. Presque toujours la pénalité
se trouve miligée par 'excuse de la provocation et ramenée aux
proportions d’une peine correctionnelle. De plus I'émotion qu’a
causé un pareil crime dans le douar n’est pas bien grande ; les
parents de la victime ont 'habitude de s’entendre avec le meur-
trier et de le tenir quitle de leur vengeance moyennant le paie-
meat d'une certaine somme d'argent qu'on appelle la dia (1) ;
dés lors pour cux il n’y a plus de meurtrier, mais seulement
un débiteur. La somme stipulée une fois payée, I'action publique
est éteinte. Notre intervention n’a plus de raison d’étre; au
nom de quelle société interviendrions-nous ? Ce n’est pas au nom
de la société européenne, puisiqu’aucun de ses membres n'a été
16sé, ni au nom de la société indigéne, puisqu’elle ne réclame
plus de poursuite et qu'elle s’est contentée d’une réparation

() Discours de rentrée. [.28 indigines derant la loi pénale et les juri-
rlictions répressices, par M. Eon, avocat général a laCeur ’Alger, p. D et 10,
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pécuniaire. Kt c’est dans ces conditions que six, huit ou dix mois
aprés le meurtre, alors que tout souvenir en est effacé, le jury
est appelé & prononcer une condamnation.

11 a souvent de la peine a se former une opinion au milieu des
témoignages contradictoires des indigénes qui n’ont pas grand
souci de la vérité. Comment en serait-il autrement, puisque le
serment (u'ils prétent, qui cst celui de notre code d’instruction
criminelle, n’a aucunc valeur morale pour eux et ne les lie
que par la sanclion qui est altachée au faux témoigoage ? Il faut
ajouter aussi (que linstruction ne va pas sans de grands frais
qui, dans la plupart des cas, retombent a la charge de I'Elat,
par suite de 'insolvabilité de P’accusé.

Le adversaires de la suppression du jury nous reprochent de
traiter plus défavorablement les indigénes que les étrangers en
leur enlevant la garantie du jury, a une époque surtout oit 'on
parle d’étendre leurs droits. Ce reproche serait fondé si on leur
Otait le druit d’étre jugé par leurs coreligionnaires, a supposer
qu'ils eussent ce droil ; mais cen’est pas rabaisser leur condition
rjue de substituer pour le jugement de certaines affaires une juri-
diction francaise a une autre juridiction frangaise. G'est comme
si en matiere civile par exemple on décidait que le juge de
droit commun dans les affaires non soumises au cadi serait non
plus le juge de paix, mais le tribunal civil. Pourraieat-ils crier
a Pinjustice ? 1l en serait différemment si on supprimait le cadi
et le Koran dans les eas ou la législation algérienne lcs a conser-
vés, Au surplus cette inlériorité de traitement, si infériorité il
¥y avait, ne constituerait pas laseule exception au droit cominun
dans cetle maticre. Les indigénes du territoire militaire ne
sont-ifs pas soumis a la juridiction des conseils de guerre alors
(ue les Européens sont traduits devant les tribunaux de droit
commun depuis le décret du 15 mars — 4 avril 1860, art, 1¢r?
Que dirons-nous du Code de Vindigénat 7 11 faut croire que
quand il sagit de la sécurité du pays le législateur n’hésite
pas 2 soumeltre les indigénes & un régime spécial sans trop



—_ 89 —

s¢ préoccuper de I'infériorité dans laquelle if les place vis-a-vis
des autres parties de la populalion. Ils prennent heurcusement
leur revanche dans d’autres maliéres.

Est-il vrai aussi, comme on le prélend, que nous diminuons
dans ootre systéme le prestige que donne aux enlons sur les
indigtnes leur qualité de jurés? Nous nele pensons ; si ce
prestige pouvait désarmer les malfaiteurs, nous serions les
premiers a en investir non seulement les colons mais encore tous
les Européens.

La suppression du jury étant ainsi posée, par quelle juridic-
tion le remplacera-t-on ? Ici encore des divergences se¢ sont
produites. Va-t-on revenir a Vorganisation des Cours d'assiscs
d'avant 1870, ou a celle des tribunaux criminels de 1'ordon-
nance de 1842 ? ou bien fera-t-on 'essai d’un systéme nouveau 2

Le projet qui est devenu la proposition de loi présentée par
M), Saint Germain, Bourlier, Doumergue, Etienne, Sumary et
Thomson, députés, fait revivre Uinstitution des Cowss d'assises
sans jury de 185% pour le jugenent des affaires indigénes. Au
jury seront réservées les affaires dans Jesquelles des Européens
sont en cause ; les crimes commis entre indigénes seront du
ressort exclusif de la Cour d'assises jugeant avec Vélément
magistral seul (1).

Wiy

—l

(1) Le projet s’exgrime ainsi : Lorsqu'il s'agira Je crimes commis par 25
indigénes et des musulmans élrangers contre des musulmans indizénes ou
clrangers, ce sera toujours la Cour dassises qui jugera, ma's cette fois
sans I'assistance du jury. La présence des jurés francais n'est plus ici
nécessaire. L7indigéne sujet francais ou étranger a des mweur+, des habi-
tudes qui lut sont propres. [I na pas 1a moindce communauté dorigine
de nationalité et de senliments avee le frangais, il est anjourd hui ce quc’il
élait aw débul de la conqusle de FAlgérie en 132}, L'établissement du
jury vis-2-vis de U'indigéne ne peut pas étre considéré comme une juridic-
tion de pairs ; I'indigéne n'est pas encore Ie palr du colon et il se passera
de longues années encore avant quil le devicnne, en admettant. ce qui et
loin d'étre démontré, qu'il puisse un jour arriver a une transformation
aussi compléte de son individu. L'atleibution au Jury de Ia conraissance
des crimes commis ealre indigénes, sujets frargais ou étranzers est a
notre asis une fausse application Jde ce principe de 1a jurisliction des pairs.
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Go projet se cecommando par sa simplicitd, Les charges des
jurés s'en trouveront notablement allégées el satisfaction sera
donnée aux indigenes pour qui P'institution du jury a toujours
été une énigme, carils nont jamais compris cette justice rendue
- a fois par des représentants do 'autorité et par do simples
citoy ens, Ces citoyens qui cesseront de les juger n'en seront (uo
plus respectés 5 ainsi disparafira une cause do dissentiment
entro deux hommes qui vivent oo a edte, quiso disent frangais
totts les deux et dont Pun se eroit FPégal do autre.

Malheureusc.nent avee le projet ui conserve le nombre des
Cours dassises tel qu'il est tixé aujourd’hui, les procds eriminels
seront toujours aussi lents et aussi cotiteux, Glest fa seule cri-
tique qui puisse lui &re faite, Les cabinets dinstruction  seront
surchargés commeavant ; les (Gmoins seront encore entendus &
trop grands frais,

Lo prujet qu'a élabord le Parquel Général de la Cour
d’Alger comble eette lacune en instituant au chef-lieu de chaque
arrondissement  judiciaire un tribunal criminel chargé de
connaitre des crimes commis par les indigénes, en réservant
toulefois au jury ceux que la loi punit de la peine de mort (1).

Iy aceu jusqua ce jour errcur sur cette application, et restreindre Ia
compétence du jury en lui enlevant e jugeme t dans ces sortes d'affaires
criminelles n'e. ¢ pas reculer vers le passé. ‘

En (aisant la di-tinclion que nous avong indiquée, en faisant juger Vindi.
géno yar le feancals lor~que des intéréts francais et curopéens sonten
jeu et quiils ont cté Iésés parcet indigénc, no s faisons an jurd francais la
situation élevée qui convient. Enculevant a ce § ré le jugement des aulres
crimces nous ne o dimintons pas. Nous lai conservons par cetle différence
marquée uane prédo nination morale sur lindigéne quoe ne lul donne pas
Ia Iégisation actuclle.

l.o projet e Fart. 3 e~t ains1 congu ¢ les Cour d assises cn Algérlo jugent
sans lassistaqce du jury fous les crimes comniis parles indigénes al;éricns
¢t les étranzers musulmans contre les particuliers indigénes musulmans
et les élrangers musulmans, dans les limites et 1'élendue du territoiro
civil existant et do toute s autics porlions du territolco militaice qul pour-
ront y étre rattach:ées par la suite, {Annexo au procés-verbal de la séance
du 2 févricr 1891,

§) Discours de renteée do M. Eon. P, 97 et s.
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Sous 'ordonnance du 26 septembre {842 les tribunaux
¢'Oran, de Bdne et de Philippeville connaissaient concuremment
avee la Cour royale d'Alger, des erimes de toute nature ais
avee charge d'appel.

e jugementrenduparletribunaljugeantaneriminelzerait rendu
par 3 juges assistés d'un jury composé de 2 assesseurs curopéens
el de 2 assesseurs musutmans. On aurait ainsi uno petite Cour
dassises avee unjury mixte a compétence critninelle resteeinte,
Celte innovation ne nous parait pas heureuse. Nous nous siinmes
déclard  Padversaire des jurés musulmans, Si cependant on
jugeait opportun de donner ¢e droit aux indigénes, «quoique
les principes le condamneat formellement et qu'aucune néeessité
ne le réclame, les conditions dans lesquelles il est appels a
s'exercer devraient le faive repousser a priori. Quel esprit d'in-
dépendance peut-on attendre d'un jury dont les membyres sont
d'origine et de mceurs si différentes? Pourquoi faire intervenie
V'él¢ment européen dans une cause essentiellement musulmane,
ol Paccusé au moins est toujours musulman 2 CGes dewi-
mesures no (lonnent jamais de bons résultats. On aceorde appa-
remment satisfaction & tout lo monde, etau fond personne w'est
conlent. Ce serait peut-étro un excellent moyen d'assimilation
et & ce tifre on pourrait en tenter Pessai ; a coup siir la jrestico
criminelle no serait pas micux rendue,

Nous donnerions la préférence au projet qui altribuerait i tous
les tribunaux correctionnels, mais sans l'assistance de juréd quel-
conque une nouvelle compétence pour les crimes commis entre
indigénes seulement, méme pour ceux qui emporteraient la
peine do mort ; la compétence des cours dassises telles qulelles
sont organisées serait réservée pouc les erimes dans lesquels des
Europeensseraient en cause. Cetle solution, lascule & notre avis,
qui réaliserait tous les varux, devrait se combiner avee une
autre réforme également urgente ; il s'agirait, dans le but de
décharger les tribunaux corcectionnels des nombreux  délits
qu'ils ont & juger, d'¢tendre davantage la compétence correc~
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tionnelle des juges de paix des cantons ruraux. Gelto extension,
tello qu'elle résulte do l'art, 2, § 3, du décret du {9 aoit
1854 est presque illusoire (1). D’une part les délits contraven-
tions sont d'une application pratique assez rare et d’autre part
'énumération des délits dont la peino ne dépasse pas 6 mois de
prison ou 300 francs d’amende n'est pas longue, Les juges do
paix seraient souvent micux placés que les juges corcectionnels
pour juger cerlains délits commo les vols de bestiaux,

Nous terminerons ce chapitre par cette conclusion ¢'est que si
en matidre civile il est de P'intérét du plaideur d'étre aussi rap-
proché que possible du si¢ge de la justice, il est de Pintérét de la
société et de la sécurité en Algérie de multiplier les tribunaux
répressifs & tous les degrés pour assurer une action plus prompte
et plus efficace sur les malfaiteurs. Espérons que ce principe
dont il a ¢été fait une timide application dans le code de Vindi-
génal, ne regoive bieatdl d'autres.

L v

(1) Art, 253 (Mén. L.416). En matidro correctionnelle ils connalssent :
I* do toutes les contraventions de la compélence des tribunaux correce
tionnels qui sont commises ou constalées dans leur res ort; 29des infrace
tions aux lols sur la chasse ; 3* do tous les délits n'emportant pas uneo
peine supéricure & ccllc de 6 mois d'emprisonncment ou de 00 francs
d’amende.



CHAPITRE 11

Condition des Avabes au point d¢ vue

den droita pyivéa

Nous rangeons parmi les droits privés les droits qui sont
conférés aux indigénes par la législation algérienne «t dont
I’énumération se trouve contenue presque tout entidre dans!'arti-
clo ter du sénatus consulte du 15 juillet 1865 ainsi concu : I'in-
digéne musulman est Francais; néanmois il continuera d'étre
régi par la loi musulinane, Il peut étreadmis dans les armées de
terre et de mer. Il peut étre appelé a des fonctions et emplois
civils en Algérie. 1l peut sur sa demande ¢tre admis a jouir des
droits de citoyen f(rancais; dans ce casil est régi par les lois
civiles et politiques de la France,

Nous traiterons de ces droits dans deux sections différentes.

SECTION PREMIERE

Droit pour les indigénes de se prévaloir de leur loi propre dans
les maliéres rézervées par la législation algérienne.

La capitulation de 1830 avait assuré aux indigénes le main-

tien formel de leur religion et par conséquent de leur législa-

tion ; exercice de la religion mahométane restera libre, dit cct
acte (1). Nous avons vu plus haut quelle interprétation la
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jurisprudence en a dounde, Depuis cetle époque jusqu’a nos
jours la loi musulinane a continué d'¢tre appliquée aux wmusul-
mans, Mais son champ d'application (rds étendu au début a &6
successiverment restreint a la suite des progres de la loi territo-
riale qui est destinée dans la pensée du législateur ase substituer
un jour cornplétement au Koran. Celte unité de législation serait
depuis longtemps opérée si les maticres du droit musulman
n'élaient pas si intimement liées a I'idée de religion ; on ne
peut les entamer qu'avec beaucoup de ménagements ; les
(uestions de statut successoral, par exemple, garderont encore
longtemps leur caractére musulman,

Jusqu'au décret do {886 les dillérentes organisations judi-
ciaires ont consepvé intact le principe d’apros lequel les conven-
tions ou les contestations calre musulmans sont soumises au
droit musulinan et jugées par le cadi,

D'apres les articles 25 et 2T de P'ordonnance du 10 aod?
1834 (1) les tribunaux musultoans sont maintenus et ils con-
naissent de toutes les aflaives entre indigenes indistinctement.

Memes dispositions dans les articles 31 et 33 de I'ordonnance
du 26 septerubre 1842 (2) ; 'art, 37 § 3, d'ailleurs inutile en
presence do la généralité de Vart. 33, dit quo les contestations
entre indigénes relatives & P'état civil seront jugdes conformé-
ment 2 la loi religicuse de parties. La cour d’appel est chargée
de connaltre de I'appel des jugements rendus par les tribunaux
musutmans, art. 5 § 2.

Le décret du 1¢r octobre 180% (3) apres avoir consacré a
nouveau le principe du maintien de la loi musulmane, retire aux
tribunaux frangais 'appel des jugements musulmans, art. 11 ;la
justice musulmane est rendue parc les cadis et les midjlés, et ne
dépend plus de la justice frangaise, (était ure grave dérogation

(0 Mén., [, 333,
(2 Mén., 1, 3%,
(3 Mée , 2. 1120



—‘&' ——

at prineipe de lasouveninetd nationale en wéme tewps qu'un
moyen peu propre & hiler 'auvre de Passimilation, Nussi le
dicret du 31 décembre 1859 (1) revieat-it a Pancien systéme et
décide-t-il dans son article 21 que les appels des jugements
rendus par les cadis sont portés devant la Cour et les tribunaux
de premitre instance, Lecadi reste le juge de droit commun entre
indigines comme auparavant, avt. 17.

Le décret du {3 décembre 1860 (2) est concu dans le méme

esprit,

Le detnier texte sur cetle matidre avant le décret do 1866 est
I'art. 17 de la loi du 26 juillet 1873 sur la propriété indigine
d'aprds lequel il n’est point dérogé au statut personnel des in-
digénes.

Aveclo décret do 4886 (3), un grand changement s'opére;
l'exemplo de la Kabylie ou les juridictions indigénes avaient
cessé de fonctionner depuis {874, fit nattre Vidée d'une
réforme analogue a opérer en pays arabe, Seulement on ne
voulut pas commencer parune suppression compléte des cadis ;
on diminva seulement leur importance en leur enlevant kb
connajssance d'un certain nombre d'affaires ; ils ne seront plus
les juges de droit coromun entre indigenes, mais les juges
d’exceptlion pour les afflaires (ui toucheat au statut personnel et
au statut successoral ; pour le jugement des autres affaires, ils
sont renmplacés par le juge de paix francais qui appliquera la loi
francaise oula loi musulmane ; art. {¢*du décret du {0seplembre
1886 : les musulmans résidant en Algérie, non admis & la jouis -
sance Jes droitsde citoyen francais continuent a é&tre régis par
leurs droits et coutumes en ce qui concerne leur statut personnel,
leurs successions, ceuxdeleurs imineubles dont lapropriété n'est
pas établie conformément &1a loi du 20 juillet 1873 ou par un

———
g

(1) Mén., 1, L.
D Mén,, 3,19.
(3) Itervue aly., 18,3, 184,
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titve francais administratif, notarié ou judiciaire ; at, 2 ils sont
régis par la loi francaise pour toutes les matlitres non réservées
par Particle précédent ainsi que pour la poursuite et la répres-
sion des crimes, délits et contraventions. En matidre personaello
et mobilitro le juge Giendra compte dans Pinterprétation
des conventions, dans Pappréciation des faits et dans Fadmi-
nistration do la preuve des coutumes et usages des parties.

Lo décret du {7 avril 1889 (1), le dernier texto sur la jus-
tice musulmane, ne fait que reproduire avec de légeres modifi-
cations le décret de 1886, Il a ¢t6 complété par le décret du 25
mai 1892 (2), qui, entre autres réformes a rendu & cerlains
cadis la connaissance des contestations personnelles et mobi-
licres entro indigénes dans les limites de la compélence des
juges de paix de la métropole ; art. T, § 6 : dans les localités
qui seront déterminées par un décret rendu en conseil d’Etat,
le ministre de la justice, ou par délégation le Gouverneur géné.
ral statuaut sur la proposition du Procureur général, pourra
autoriser le cadi & se transporter sur les marchés qui auront lieu
dans ces localités pour y juger, a la demande de toutes les par-
ties intéressées, et sans déplacement, entre indigénes musul-
mans, suivant les formes indiquées parle chapitre 2 du présent
déeret, les contestations personnelles et mobili¢res dont la valeur
ne dépassera pas 200 francs en principal. Les sentences ren-
dues par les cadis dans les conditions ci-dessus spécifiées, se-
ront toujours rendues en dernier ressort.

Une exception importanto aux régles que nous venons de
poser est faile pour les indigénes, quels qu'ils soieat, qui habi-
tent le territoire militaive. La justice musulmane est rendue
dans ce territoire en vertu d'un décret spécial, le décret du 8
janvier 1870(3), expressément maintenu par le décret de 1889,

(1) Revueale. 1:89,38,57.
(2) Rerue alg., 1¥02. 3, 160,
{3) Mén., 3, 21,
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C’est Vorganisation Je P'ordonnance de 1866, mais aver une
réglementation plus compliquée des droits d’appel.

Lo présent déeret, disait Part, 59 du décret du 31 décembre
1839, ne s"applique point & la Kabylie et &t la région en dehors
du Tell qui demeurent régis, 'une par ses coutumes acluelles,
I'autre par lajuridiction des cadis, telle qu'elle existait avant le
décret du {°r octobre 1854.

Le cadi reste le juge ordinaire du premier degré catra mu.
sulmaas, Il juge en dernier ressort les contestations doat la
valeur ne dépasse pas 200 francs, et en premier ressort toutes les
affaires 'une valeur supérieure ou indéterminde et les questions
d’Etat, art, 5.

Pour aller en appel, il faul que le litige porte sur une ques.
tion d'Etat ousur un intérét supérieur a 2.000 francs ; s'il s"agit
d'une somme moindre, il faut qu'il y ait un dissentiment entre
le jugement du cadi et avis du midjlés consultatif, art. 11.

Un mot sur cette institution :

Simples comités consultatifs suivant les coutumes islamiques
jusqu'au décret du {¢* oclobre 1854, les midjlés furent érigés
par ¢ dernier décret en tribunaux de second degré, dont les
décisions ne pouvaient &lre déférées & aucune autre juridic~
tion. G’était Papplication du principe qui avait alors prévalu

de la compléte séparation de la justice francaise et de la justice

musulmane. Sous l'ewnpire de ce décret la justice tusutmane
élait uniformément rendue dans toute I'Algérie, sans dislinc-
tion de région ou de territoire.

Le décret du 31 décembre 1889 rétablissant le lien eatre les
deux justices par l'attribution & la Cour et aux tribunaux d'ar-
rondissement de la connaissance en appel des jugements de
cadis restitua au midjlés leur caractére primitif. La région
saharienne exceptée de Vapplication duv nouveau décret, Stait
régie par la juridiction des cadis, telle qu'elle existait avant
le décret deo 1834.

Le décret du 13 décembre 18066 réorganisa sur ces mémes

ettt v Yty ey ail o A e o

. e s -~ .
’ ’ "F‘#'. .":‘.f J;‘“: h@:’ >'

A

[ ra »
.

‘-.-" o

o A B

e
f . - L]
-

dﬂqumm B L T P o e e O U S
. . e . . -
- - L3

- -
iy, -
L] ‘e LT -

Ll 4o



bases les midjles consultatils qui n’extstaient plus gucre (ue de
nom, La région saharienne continuait a rester en dehors de cetto
organisation décrétée seulement pour le Tell.

Le déeret du 8 janvier {870 compléta Pweuvre commencée
en 1859 en réglementant Padministration de la justicy dans la
végion hors Tell, Par suite de l'éloignement des tribunaux
francais la matiére de Uappel fut Pobjet de dispositions excep-
tionnelles, lci, contrairement & la loi du Tell, le recours au
midjlés est obligatoire & défaut de déclaralion contraire des
parlies,

S'agit-il d’une question d’état ou d’une valeur dépassant
2,000 fr. de capital ou 200 fr. de revenu le rdle du midjlés est
purement consultatif; quel quo soit son avis, I'appel d-nt la
juridiction francaise conserve tout son effet. Au-dessous de ce
chiflre, le jugement du cadi acquiert aulorité souveraine, si le
midjlés, qui devient tribunal de second degré, rend un avis
conforme, I'appel conservant son effet dans le cas contraire,

Le décret du §0 septembre 18806 sur la justice musulmane
est venu innover ason (our, Il ne dit pas un mot au chapitre de
Pappel du recours au midjlcs. De ce silence on peut induire
aujourd’hui que dans la partie de 1’ \igérie ou ce décret est exé-
cutoire, c'est-a-dire duns le Tell, ea dehors des arrondissements
de Bougie et de Tizi-Ouzou, et dans les localités sahariennes
soumises au régime civil, les midjlés n'ont .plus d’existenco
légale, et (que les jugements des cadis no peuvent plus étro
préalablement déféeés a 'examen de ces assemblées.

A FPinverse, dans les localités sahariennes le décret du 8 jan.
vier 1870 continuera & recevoir son exécution. En cas d’appel
le recours au midjlés sera de droit,

Les décrets de 1839 et de 1860 sur la justice musulmane
dans le Tell avaient maintenu les anciennes traditions touchant
le recours au midjlés. Aux termes de ces décrets, le recours au
midjlés précédait la déclaration d’appel devant la juridiction
francaise,
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Lo cadi qui avait statud faisait partie du midjlés et readan
ensuite une seconde sentence, conforme ou non a Pavis de cette
assemblée, Alors intervenait la ddéclaration d'appel. Dans le
Sahara au contraire depuis le décret de 1870, l'appel doit
étre interjeté tout d’abord. Le midjlés se réunit ensuite. Son
avis n'est pas suivi d’'une secondo décision du cadi; wais les
parties imbues des traditions de I'ancicune procédure musutmane
ne font appel qu'aprés Pavis du midjlés et presque toujours les
adels (1) qui regoivent la déclaration 'appel, mentionnent dans
I’acte que V'appel est relevé contre 'avis qu'ils s’obstineat de
qualifier de décision.

51 une contestation s'éldve entre parties domicilides, les unes
daos le Sahara, les autres dans le Tell, le cadi compétent sera
celui du dowicile du défendeur, mais Vappel de la sentence sera
réglé suivant les formes de l'ordonnance de 1866, art, 22, 23
et 24, avee celle restriction qu'il sera porté exclusivement
devant la Cour d’Alger ou devant les tribunaux de Constantine
¢t d’Oran, méme au-dessus de 2,000 fr. de capital ou 200 (r. do
revenu,

Il exisle encore cerlains territoires militaires situés dans
la région tellienne. A quel décret ceux-la sont-ils soumis ?
L'art, 72 du décret de 1889 déclare ce texte exécutoire dans
tout le territoire de I'Algérie & I'oxception des arrondissements
de Tizi-Ouzou et de Bougie et des territoires de commandement,
Il ne distingue pas entre le Tell et le Sahara. On devrait en
con::lure que ces lecrritoires ne sont régis par aucun texte, car
le décret de 1870 ne s’applique qu'a fa justice musulmane hors
Tell, et le précédent décret de 1880 a été abrogé complitement
par celui de 1889. Or le décret de 1880 était applicable dans
Fespéce, puisqu'il n’exceptait que les arrondissements de Tizi-
Ouzou et de Bougie et les localités sahariennes militaires.

la Cour d’Alger (arrét du 15 octobre 1890) (2) appelée a

(1) Grelierdola justice musulmane. — (2) Revuealg., 189, St 1a nol9 te,
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so prounoncer sur celte question est sorlie de la ditticulté en
décidant que *» décret do 1886 devait étre appliqué.

Le législateur a fait cesser toute incertitude a cet égard en
donnant lui-méme une interprétation dans le décret du 6 mars
1891 (1) qui soumet aux dispositions du décret du8 janvier 1870
toutes les mahakmas (2) telliennes ou saharienunes créées ou qui
pourraient étre créées enterritoire de commandement,

Nos tribunaux jugeant en appel des jugements des cadis, ont
eu beaucoup de décisions & rendre sur ces matiéres de statut
personnel musulman. Respectucux de la législation musulmane
chaque fois que des intéréts purement musulmans étaient en jeu,
ils n'ont pas hésité as’en écarter et a faire prévatoir la loi fran-
¢aise quand les dispositions du Koran élaient contraires a notre
morale ou & notre ordre social. e mariage en droit musulman
et «fans les coutumes kabyles contient des particularités dont lo
juge francais répugne a fare application, CG'est le moment de
dire un mot des effets de la consommation du mariage chez les
Arabes et les Kabyles et du droit de contrainte matrimo-
niale.

EFFETS DE LA CONSOMMATION DU MARIAGE

a)'En droit musulman. — Le mariage en droit musulman
n'est pas comme chez nous un contrat solennel ; il est seule-
ment consensuel et peut se prouver par de simples témoignages
méme oraux qui n’auront par conséquent d’autre valeur que
celle des témoins appelés & déposcr. Il peut donc arriver que
I'un des époux se lie par deux engagemer.‘s successifs dont le
premier restera facilement caché au second contractant. Siaucun
des deux mariages promis n’a été suivi de oonsommation ou si
la consommation du premier a eu lieu avant la promesse du
second, aucune difficulté séricuse ne peul surgir; il n'y aura pas

{1} Revue alq., 1301, 3, 28,
() Justice musulmane.
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licu de prononcer Pannulation du mariage consommé; des
dommages-intérdts {out au plus peuveat étre dus par celui qui
n'a pas oxéeuté sa promesse.

Mais si la scconde promesso do mariage s’est réalisée par la
consommation du mariage et que la premicre promesse subsiste,
lo juge devea-t-il maintenir lo mariage et annuler le premier
engagement ou bien faut-il décider que la premiére promesse
seulo est valable en dépit du mariage consominé ?

S'il so trouve quelques auteurs en droit musulman pour se
prononcer dans co deraier sens, un plus grand nombre font
produire & 1a consommation du mariage des effets trés étendus,
celui notamment deo e remdre inattaquable et de lo couvrir de
tout vice antérieur, Gelte doctrine proztamée par la morale est
d'ailleurs conforme au deoit musulman, La Cour d'Alger I'a tou-
jours appliquée (1).

Le tribunal de Tizi-Ouzou, en Kabylie, appliquant dans une
espice le droil musulman, les partics ¢lant d’origine arabe, s'cst
prononcsé en sens contraire par un jugemeat du f-f novembre
1890 (2).

(1) Cour d'Alger, 3 juillet, 1362, Estoublon 156!, p. 43.Cet arcét décide que
celui qui prétend quunoe fiile lut a ¢été promise en mariage par son pére
n'est pas fondé ademander pour cc motif la nullité Ju mariage contractd
par sa liancée avec un tiers, Ia promesse de mariage ne pouvant d’aprés
le Jroit musulman, prévaloir contlre un mariage consommé, alors surtoul
que lo demandeur a assisté & co mariage sans élever aucuno réclamation.

Courd'Alger, 1T novembre {30, Reciezalg., (301, 216 Encasde contesta.
tion ¢ntro deux indigéncs qul so disent époux de la meme femme, 1a preave
testimoniale ne peut prévaloir contre lo fait do la cohabitation actuelle et
non contestée.

() Recue alg., 1392, p. 6. Atiendu; dit-il, que d'aprés te droit musul-
man la promesse do mariage doit ctre considérée comme irrévocableet le
mariage comme ahselument valable quand out été remplies les conditions
do présence du oualy, dit paiement de Ja dot, de 1a formule du consente.
ment ct de non empécher cat de !a part du futur; attendu qua les Jjuris-
consultes ne sont pas enticrement d'accord sur le point de savolr siun ma.
riago doit étre absolument suivi de la consommation pour étro considéré
comme 1écl et si unesecondo unioa consommée cllectivement est valable en
présence J'une premiéee non consommée.

U'clait Voccasion de mettre les jurisconsulies musulmans d’accord sur

le tereain du Jdroit [rangats,
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b) En droit kabyle (1). — L'esptce sur laguelle nous allons
raisonner a vivenent préoccupé Popinion publique il n’y a pas
longternps et a donné lieu a de longues démonstrations dans la
presse en faveur de la mavife et du droit frangais. Les époux
dont on demandait de briser Punion, parce que la femme avait
(16 promise a un aulre avant le second mariage consommé
étaicnt des Kabyles et appaitenaient @ notre enseignement pri-
waire. Lo juge de paix de Fort-National siégeant en audience
foraine a Mcklaa donné gain de cause au premier fiancé qui ré-
clamait Pexécution de la promesse de mariage et par conséquent
la livivison de celle qu'il prétendait lui appartenir, plus
200 francs de dommages-intércts pour fa diminution de valeur
qu’elle avait subie,

Ie tribunal de Tizi-Quzouinfirma cnappel le jugement du juge
de paix, mais pour un motifassez singulier. Cowme le premier
juge il estima que la simplo promesse de mariage est obliga-
toire pour les parties et peut ¢ire opposée a celui qui se dil
époux de la promise, Mais dans Pespéce, et fort heureusement
pour les mariés, les ormalités exigées pour la validité de la
promesse n'avaieat pas €16 r2mplies; elle ¢tait viciée et
par conséquent nulle, La feime était en faute pour avoir assisté
aux pourparlersde son mariage et la pricre appelée fatha n'avait
pas 616 récitée.

En jugeant ainsi le tribunal cstresté fidele a sa jurisprudence
tout en doanant satisfaction a l'opinion publique viverent sur-
excitéo par le jugerment du juge de paix. Il s’est référé a la cou-
tume kabyle telle qu’elle est exposée dans I'ouvrage de Letour-
peux et Hanoleau sur fa Kabylie ct les coutumes kabyles (pages
212 et 213), ol sont racontées les diverses cérémonies et fétes
qui préctdent ou accompaguent le mariage. Ce sont le fatha

(i) Nous sommes oblizé de traiter ict ce point de droit spéeial kabyle,
parce que la matiere ne se scinde pas facilement.
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secred, lo fatha public aprés la remise do 1a dot, puis la célébra.
tion du mariage par un maraboult,

Le fatha secret qui doit engager irrévocablement les
parties et entratner la liveaison de ka femme. Mais au chapitro
de ha nullité du mariage les wémes auteurs soutiennent (ue lo
ingriage peul &tre annulé, si par exemple il n'a pas été célébrd
publiquement. Que devient alors le fatha secret  Ure formalité
secondaire dont linexdeution n'aura aucun effet sur le mariage,

laloi francaise doit avoir le dernier mot ick comme dans le
droit mustlan ; c'est la loi de I'équité et de la morale qu'il
faudra appliquer chaque fois que la législation musulmane est
obscure ou contradictoire, Nous souhaitons que ta Cour d’Alger
persévére dans fa jurisprudence qu’elle a si sagement inaugurée.
Nous pensons aussi quo le Procureur général ne mmanquera pas
de lui déférer cn verlu du nouvel article 52 du décret de 1889,
bes décisions contraires rendues sur ces matitres (1).

DROYT DE INEUBR

Le droit de djebr ou droit de contrainte matrimoniale est le
droit pour le pére ou famére de contracter mariage au nom de
teurs enfants cncore impubéres et méme contre leur gré.

Quand il est exercé par le pére il s’appelle plus spéeialement
djebr. Il intervient rarement pour les gargons, car d’ordinaire
ils ne se marient que quand ils sont pubéres. Les tribunaux
n'ont pas eu fréuemment & statuer sur la requéte d'un conjoint
tysuliman. Il en est autrement pour les filles; la dot étant la
propriété de fa femme, par conséquent de son pere ou de son
tuteur, on devine F'intérét de la contrainte. Il est arrivé ainsi
(fu'une fille mariée par contrainte proteste contre le mariage au
tnornent ow elle doit &tre remise a son époux, Si la contrainte a

N
L ™ -

{1} Voir sur cette question I'étude de M. F-toablon : Mariazes musalmans
et Kabyles, Reoue alg., 1392, 1, 81,
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é16 légalement exercée, le cadi ne s’arréle pas aux répugnances
de Ia fille, bien que dans la loi musulmane pure, il ait toujours
été admis que le droit de djebr était fondé sur une idée de pro-
teclion des enfants el qu’en conséquence il ne devait étre
exercé que dans leur inlérél, que s'il en éait aulrement, le
magistral avail le droit d'intervenir soit pour annuler un ma-
riage désavantageux, soit pour amener a faire conlracter ma-
riage en cas de refus non justifié de I'un des époux.

Pareille pratique ne pouvait pas étre admise par les juges
francais. Il n’existe qu'un seul exemple dans la jurisprudence
francaise de conservation du droit de djebr exercé dans ces
circonstances. G'est un jugement du Tribunal supérieur d’Alger
du 8 mars 1837 (1). Depuis on n’a plus eu de pareils scrupules
et toutes les fois u’une fille mariée contre sa volonté a protesté
devant un tribunal francais, on n’a jamais hésité a déclarer le
mariage nul (2),

Cette jurisprudence est fondée sur des molifs d’ordre divers ;
tant6t les magistrats se basent sur les dispositions de la loi
musulmane elle-méme, et les divergences des deux rites malé-
kite et hanéfite ; tantdt ilsinvoqueant des considérations de morale
et d’équité, Voici une espéce : un indigéae répudie sa femme
en lui laissant une fille en bas 4ge. 11 quitte le domicile conjugal
sans plus jamais s’occuper ni de sa femme ni de sa fille. Au bout
de seize ans celle—ci est demandée en mariage. On consulte le
pre ; il refuse de consentir sans autre motif que son bon plaisir -
el délegue son droit de contrainte a un parent qui donne sa fille

a un homme déjd marié.

(1} Estoublon, 1837, 3.

(2) Cour d’Alger, 13 novembre 1377, Bullelin jud., 1819, p. 180; Cour
d'Alger, 2 décemhre 1879, Bullelin jud., 1881, p. 14; Cour &'Alger, 10 dé-
cembre 1877, Bulletin jud., 1878, p. 23; Cour d'Alger, 29 mars 1881, Bulle-
tin jud., 1882, p. 156; Cour 4’Alger, 27 Juin 1331, Balleliu jud., 1832, p. 75;
Cour d'Alger, 9 avril 138§, Bullelin jud., 1334, p. 131; Cour d'Algar,
[>aveil 1383, Revue alg., 1535, p. 37*; Tribunal de Sidi-Bel-Abbeés, 19 mai
1892, RRecue aly., 1392, p. 20L.
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Celle-ci refuse d'accepler le mariage, parce que le fiaoncé ne
lui convient pas ; la contestation est portée devant le cadi qui
maintient le mariage,

La Cour a donné raison a la fille dans son arrét du 27 juin
1881 (1). Cet arrét décide « que le pouvoir qu'a le pére en
droit musulman de marier d’autorité sa fille vierge n’est pas
absolu ; il suffit pour s'en convaincre de considérer d*une part
les divergences qui se rencontrent a cet égard dans I’int.cpré-
tation des textes et dlautre part les restrictions nombreuses

qu'ailmettent sur ce point les docteurs de la loi,
Qu’en premier lieu, il y a une distinction établic entre le rite

hanéfite et le rite malékite; ce dernier reconnaissant au pere le
pouvoir de marier sa fille vierge quel que soit son 4ge ; le pre-
mier au contraire décidant que les filles aussitét nubiles ne
dépendent plus que d'elles seules ;

Qu’en outre personne n’admet (ue le pére puisse marier sa fille
vierge a un individu qui pour une cause quelconque serait
impuissant a réaliser le but final du mariage, 2 un fou, @ un
possédé des génies, a un lépreux, a un éléphantiasique, 3 un
¢lre difforme, 3 un noir, 32 un esclave, a une personne dont la
condition ne serait pas égale a la sienne ;

Qu’enfin le droit de contrainte ne donne pas au pére celui de
Pempécher de se marier ; si la résistance du pére en parcil cas
est malveillante et contraire aux intéréts de sa fille, les jugesont
le droit el le devoir de ne pas en tenir cornple ;

Que le pouvoir du pere ne lui appartient doncque dans I'inté-
rét de la société et de sa fille (qui doit ¢lre protégée contre son
inexpérience tant qu'elle n’est pas sortic de 1'état de virginité;

Qu'en conséquence si le pere veul user de son autorité selon
son bon plaisir en obéissant a son intérét personnel ou a de
mauvais sentiments, il est du devoir des tribunaux, dont la fille
invoque la protection, d'examiner si le pére a fait un exercice

() Bulletin jud., 1532, p. 75.
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légitime ou un ahus de son pouvoir et dans ce dernier cas de
faire rentrer ce pouvoir dans de justes limites. Spécialement
lorsque le pére divoreé de la mére depuis de longues années a
délaissé depuis ce moment sa fille sans s'élre jamais acquitté des
devoirs qui sont le corrélatif de la puissance pateraelle, lorsqu’il
n'a jamais clicrché a marier sa fille, lorsqu’il a usé au contraire
de son pouvoir pour I'empécher de contracter un mariage
convenable, il doit étre repoussé dans sa prétention lorsqu’il
essaie d'impeser a sa fille un mariage. contre lequel celle-ci
proteste et qu'il ne désire que dans une pensée de cupidité et
en vue de la sonme d'argent qui serait pour lui fe prix de cette
union. »

Il est arrivé que le pére aprés avoir marié d'autorité sa fille,
a cédéaux supplications de celle-ci et a refusé de la livrer au
mari avec lequel il a contracié, Le Cadi a décidé dans ce cas que
le pére devait 1également exercer son droit de contrainte. Sur
appel interjeté par le pére, la Cour a donné tort au Cadi (1).

L'usage en droit musulman autorise les fiangailles, ou plutdt
la stipulation que les époux ne consommeront le mariage u’a
une époque déterminée, mais non la consommation du mariage
avant la puberté des époux. Si la convention de mariage
a lieu avant cetle date, Ja consommation doit étre retardée
jiusque 1a. Laloi musulmanc prescrit au magistrat d’iroposer ce
d¢lai et le mariage sera nul, s'il n’est pas observé (2).

Mais comme il est arrivé souvent que ces prescriptions n'onl
pas été suivies, P'autorité f-ancaise a du interdire au cadis de
recevoir des actes de mariage d’époux non encore pubeéres, sous
peine d'une amende de 200 franes. De nombreuses instructions
en ce sens leur ont été adressées par le Parquet Général. Tant
que les époux n'ont pas Vige de la puberté, il ne peut y avoir

-

1 Nzer, [0 décembre 1N, Beulletin jud. 1873, 13 et 1a nole.

(23 Alzer, 23 juin 1265, Estoullon, 1865. 37; Alger, 20 jJanvier 1872, RBulletin
Juel., 1818, 235,
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calre eux (ue des proiesses et les promesses des liangailles ne
sont’ pas admises en droit musulinan (1).

Pour fixer une fois pour toutes la législation sur ces points, ij
faudrait une codification officielle du droit musulman et des
coutunmes. Ce travail a été entrepris, mais il atlend encore
I'approbation et la consécration des autorilés compélentes.

SECTION 1

Droits résullant du Sénatus-conzulte : droit de gercir tlans les
armées de lerre et de mer, roil d'élre appelé it cerlames fone-
tions en [Algérie. droil de demander la naturalization.

« 1l y a deux années, en 18063, dit le rapport de M. Dclangle
au Sénat sur le sénatus—consulte du 14 juillet 1865 (2), un
sénatus consulte a fixé le sort de Ia propridté en Algérie. Au-
jourd’bui c’est un nouveau pas. Une pierre nouvelle est uppor-
tée aI'édifice. L'état des personnes est réglé. » Le texte dont
il est question s’occupe des indizé -es, desisraélites et des étran-
gers. Nous n’avons a I'étudier ici que dans ses dispositions rela-
lives aux indigtnes, pour fesjuels il est encore en vigueur
aujourd’hui.

Il déclare pour commencer que I'indigéne musulman est Fran-
cais. Désormais il n'y a plus de doute, plus de controverse
possible sur sa nationalité ; cette qualité de Francais, il en est
investi non seulement en Algérie, mais encore dans tous les
autres pays, ence sens que la protection qui lui est due est celle
dont jouissent tous les Francais hors de France. Néanmoins, il
continuera «’étre régi par la foi musulmane. 1i peut élre admis
a servir dans les armées de terre et de mer. 11 peut étre appelé

—

(1) Sautayra et Chertonneau, du statut personnel et des successions,
p. 123
) Mén., 2.153.
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a des fonctions et ewplois civils en Algérie. Il peut, sur sa
demande, éire admis a jouir des droits de citoyen francais ; dans
ce cas, il est régi par les lois civiles et politiques de la France,
(art. 1¢r du sénatus-consulte.)

L’énumération de ces droits nous montre dans quetle mesure
le législateur a entendu lui conférer la qualité de Francais;
ce tilre de Frangais lui vaut certaines prérogatives importantes,
il a donc intérét a le porter. S'il veul donoer de nouvelles
preuves de dévouement a la France et jouir de la plénitude des
droits de citoyen francais, il devra en faire la demande. Il sera
alors assimilé au Francais d’origine (1).

L’article 1¢f du sénatus consulte ne fait que consacrer un état
de choses déja existaat. Depuis les premiers temps de la con-
quéte en effet I'indigéne a pu garder sa loi et ses juges dans
certaines mati¢res. Aussi le texte dit-il : il coatinuera. Il en est
de méme des engagements militaires qui ont pu étre confractés
par le inusulman et dont P'origine remonte & Fordonnance du 7
décembre 1841 (2).

Les fonctions et emplois civils sont ¢numérés dans le tableau
qui suit le décret du 21 avril 1866 (3); I'art, 10 fixe les condi-
tions d’admission. Les titulaires de ces emplois ont droit 3 la
pension de retraite dans les mémes condilions que les fonction-
naires civils ; elle n’est versée a leurs veuves que si le mariage a
été accompli sous la loi civile frangaise. La liste est limitative;
a coté de fonctions (ue I'indigéne exercait déja au moment du
Sénatus-consulte, il 8’cn trouve d'autres cqui lui étaient jusqu’alors
interdites. Ainsinous verrons qu'il pouvait étre membre du con-
seil général et du conseil municipal.

——

(1} Lanaturalisation est un terme mal choisi pour désignerla srumission
comp!éte de lindigéne 2 Ia foi frangaise. 1l ne change pas de nationalité,
puisquil est déja Francais. If renonce plutot & se prévaloir de son slatut
musulman dans les matiéres ol 1a fof musulmane est encore tolérée.

(2) Tilloy, RRéperloire de jurisprudencs algérienne el tunisienne, p. 444,
n* 4.

(3 Men., 2, 153,
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La qquestion de savoir si I'indigéne pouvait étreavocat a donné
lieu 3 une discussion que la Cour de eassation a été appelée a
trancher, Elle a décidé qu’aucun texte de loi ne peut empécher
I'indigéne de plaider, puisqu’il est francais, attendu que Ia
qualité de citoyen n’est pas exigée pour exercer la profession
d’avocat (1).

Naturalisation. — Jlpeut sur sademande étre admis a jouir des
droits de citoyen frangais ; dans ce cas il est régi par la loi
francaise, dit V’art. & ¢n finedusénatus consulte. Cette disposition
est nouvelle; cest la premiétre fois qu'il est question dans un
texte de la naturalisaton des indigénes.

a) Conditions. — Les conditions sont réglées par le décret du
21 avril 1866 (2), madifié par le décret du 24 octobre 1870 (3).
L’indigéne doit avoir 21 ans (art 1¢r du décret de 1870). lin’est
pas exigé d’admission & domicile ni destage de 3 ans. Pour
justifier de la condition d'dge il faut produire un acte de nais~
sance, ou un acte de noforiélé dressé sur l'attestation de
4 émoins par le juge de paix ou le cadi du lieu dela résidence,
(Art. ¢ du décret de 1870). Le droit de sceau et d’enregis-
trement 2 payer est de 1 franc. (Art. 20 du décret de 1866).

L'indigéne se présente en personne devant le maire ou le
chef du bureau arabe pour faire sa demande et pour déclarer
qu'il entend étre régi par les lois civiles et politiques de la
France. Il est dressé procés-verbal de la demande et de la
déclaration (art. 11 du décret de 1866 modifié). On fait une

(1) Cas., 15 lévricr 13068 (Estoublon, 1364, §) et arrét de 1a Cour d’Alger
qul a donné liru au pourvol, 24 février 1852 (Estoublon. 1862, 12\ Atlendu,
dit Farrét de cassation, quil résulte des circonstances de 'arrét attaqué,
qu'elle (la qualité de francais) a é1& au contraire plelnement confirmée par
des actes nombrecux de 1'autorité publique qui ont déclaré les izraélites
indizénes aptes 3 remplir les fonctions publiques auxquclles les étrangers
ne peuvent pas étre appelés,

(Cequiilestdit desisraélitesindigénesdoit s'appliqueranssiaus musuimans
inligénes,ils rontlrancafs tousles deux, et joulssent desmémesarantages’.

(2) Meén,, 2, 159,

(3} Méa,, 3, 118.
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encuéle sur ses anléoédents et sa moralité (1). Le résultat de
celle enqquéte et fe proces-verbal de la demande sont transmis
au préfet ou au général de division, puis au gouverneur général
(jui prononce sur Pavis ducomité consultatif (aujourd’huile conseil
de gouvernement) (art. 14 § 2dudéceret de 1866 modifié etart. 3
du décretde 1870). C’est donc le gouverneur qui accorde ou
refuse la naturalisation. Cependant dans la pratique oncontinue a
suivre les régles en vigueur avant le décret de 1870, d'aprés
lesiquelles (art. 13 du décret de 18066) le gouverneur (ransmet
la demande avec sonavis au garde des sceaux, qui le soumet au
conseil d’Etat. Puis le Président de la République statue par
décret sur le rapport du garde des sceaux, le Conseil d’Etat
enlendu. On justific cetle maniére de procéder par le caractére
transitoire du décret de 1870. D'autre part par suite de la
disparition du comité consullatif, le Gouverneur général eiit été
réduit a prendre des décisions ircéguliéres en la forme. On peut
répondre (jue le décret de 1870 n’ayant pas été abrogé, conserve
force de loi et doit étre appliqué. Quant au comité consultatif, il
a été rewplacé par le Conseil de gouvernement qui a hérité de
se~ attributions, (Décrets du 7 octobre 1871, art, 1 et 2 (2)
et du30 avril 1861, art. I) (3).

b) Effets.. — L’indigéne naturalisé a I'exercice de tous les
droits de citoyen francais. Il est complétement assimilé au
francais d’origine. Son statut personnel et son slatut réel sont
désormais régis par la méme loi, la loi francaise, il ne sera done
plus question nide polygamie, ni de répudiation, ni desuccession
musuitwane, ni de hadana ; le mariage civil francais sera seul
admis avec ses effels et ses causes de dissolution. Mais par une
juste réciprocité, I'indigéne restera étranger aux lois auxquelles
il était tenu d'obiir en sa qualité d’indigéne musulman. Ainsi

(1) Cetteenq: ¢ ,.vite surtout sur le point de savoir s'il est polyzame.
Ha demande n'e-t pas agréée dans ce cas.

{2) Mén., 3. 16, ’

(3) Mén., 2, 53.
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il ne sera plus soumis au code de Vindigénat ; il ne paiera plus
les impdts arabes; il ne sera plus frappé de séquestre ou de
responsahilité collective ; s'il habite le territoire militaire, i} ne
sera plus justiciable des tribunaux militaires en malicre pénale.
Comme tout frangais il supportera les charges de sa nouvelle
condition, il devra le service militaire ¢t les impots. Mais cn sa
qualité d’algérien, il bénéficiera des dispositions de P'art, 81 § 3
de Ja loi du 15 juillet 1889.

Parmi les modifications que subira son statut personnel, il en
est qui peuvent donner lieu a des diflicultés. Nous voulons
étudier plus spéeialement les cffets de la naturalisation fo sur
son état civil et 2 sur son mariage.

Ies indigénes n'ont pas répondu aux espérances qu'avait
congues le législateur de 1865, Le nombre des demandes de
naturalisation, c’est par la u’ils devaicat le récompenser de ses
généreuses intentions, étail et est encore aujourd’hui fort res—
treint, Celle abslention provient de différentes cause dont la
principale, peul-¢tre, réside dans le 8énatus-consulte lui-meéme.
Pourquoi les indigenes demanderaient-ils a se faire naturalizer,
puisqu’ils jouissenl, a peu d'exceptions pics, de tous les avan-
tages des citoyens frangais sans en asvoir les charges 7 La priva.
tion des droils politiques leur est peu sensible. Le Sénatus-
consulte a eu grandement tort de leur créer une siluation trop
privilégiée qui, loin de leur faire désirer la naturalisation, les
¢n éloigne au conlraire, N'aurait-il peut-élre pas mieux valu
aceorder d'emblée la qualité de francais 4 ceux qui sont jugés
dignes d’exercer les fonctions de nofaire, les mandats de con-
seiller général ou de conseiller municipal ou la profession
d’avocatl ?

lo Etat civil. Historique. — En attendant que la loi du
23 mars 1882 (1) sur P'état civildes indigeaes musulmans ait recu

Aiesellie—————

(8) Revne aly., 1835, 3,93.
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son application dans foutes les tribus de V'Algérie, il se trouve
encore beaucoup d’indigénes qui n'ont pas de noms ; ils ne
sont désignés que par leurs prénoms. lls s’appelleront par
exemple Ahmed ben Ali, qui veut dire Ahmed fils d’Ali ; mais
Ahmed et Ali nesont pas des noms de famille. A leurs prénoms,
ils ajoutent ainsi le nom de leur pére au moyen du mot ben ou

ould pour les garcons et bent pour les filles. Quelquefois ils
prennent encore un surnom. |

Le droit musulman ne connait pas les actes de P’état civil ;
personne n'est chargé de consigner sur des registres, les nais-
sances, les mariages, et les décés. Siles cadis interviennent dans
les mariages c’est comme nolaires chargss de dresser un écrit
sur les conventions pécuniaires et non comme ofliciers de I'état
civil. Encore leur ministére n’est-il pas obligatoire. Pour fournir
une attestation de ces actes, les musulmans ont recours a la
preuve (estimoniale, preuve fragile qui n'a jamais la valeur
d’un écrit, méme pas en droil musulman,

La constitution d'un détat civil des indigénes devenait une
réforme urgente ; il est a peine besoin de le démontrer : la
confusion qu'ils avaient intérét i entretenir dans leur généalogie
géna les transactions qu'ils passaient avec les Européens et em-
pécha souvent Vapplication da nos lois pénales. Il et été sage de
commencer par leur donner des noms avant que de les sou-
meltre a une déclaration de Vétat civil, Les mentions sur les
regisires cussent gagné en clarté et en précision.

a législation algérienne n'a jamais envisagé 1'état civil
comme une matiére d’ordre public a laquelle les indigénes sont
soumis par cela seul qu'ils habitent le territoire francais. Nous
n'en voulons pour preuves que les textes épars qui le considé-
rent plutdt comme rentrant dans le statut personnel de I'indi-
vidu, mais qui marquent en méme temps la volonté de le sou-
meltre aux régles de notre droit civil. La tiche était difficile; il
fallait désigner les autorités chargées de recevoir les déclarations,
autorités qui variaient sans cesse suivant les époques et suivant

- vy LVRT R
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les terriloires ; il fallait aussi faire une place A part aux acles
de mariage, (ui a raison de leur caractére exclusivernent musul-
man s'opposaient a toute immixtion de la loi frangaize,

Le 1 mai 1848 =eulement parut le premier arrété sur
celte matiére (1). Dans Pénumération des aftributions res-
sortissant au service de Padministration civile et indigéne de la
ville d’Alger on trouve sous la rubrique état civil : Tenue des
registres de I’état civil des indigénes pour les naissances et les
déces des musulmans soumis au visa du maire d’Alger ; contrdle
de ceux tenus par les cadis pour les mariages. Cetl arrété ne
concerne que les indigénes de la ville d’Alger. Dans les aulres
localités érigées en cotnmunes ce sont les maires (ui regoivent
les déclarations. Le décret du 8 aout 1854 (2) porte en eflet
dans son arlicle 10 : les actes de I'état civil concernant les
naissances et les déces des Arabes habitant en dehors des villes
et villages sont recus par les cheiks et rédigés en langue arabe.
Ces actes sont immédiaternent transiris au maire et transcrits en
langue francaise sur le registre de I'état civil de la commune.

Un autre décret portant la méme dale sur la création des
bureaux arabes départemenfaux contientla sanction de celte dis-
position : Par délégation du préfet le chef du bureauarabe départe-
menial ou 'adjoint qui le remplace a le druit par mesure poli-
tique d'infliger aux indigenes des amendes de 1 a 15 francs et
I'emprisonnement de 1 & 3 juurs pour les infractions ci-apres,
lorsque d’ailfeurs elles ne constituent ni crime ni délit. Parmi
ces infractions =¢ trouve sous le numéro d : la négligence
apportée dans les déclarations de naissance et de décés.

Ces mesures élaient timides; elles ne touchaient qu’une
faible partie de I'Algérie, carle territoire civil était peu étendu a
celle époque ; il n’était pas question non plus des mariages, des
divorces et des répudiations ; mais I'article 11 contenait la pro-

(1) Mén. 1, 8}
@) Mén. §, 83.
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messe (ue dans l'année qui suivea la promulgation du présent
décret il serait procédé dans chaque commune a la constilution
de I'état civil de ka population musulmane.

Dans linstruction ministérielle du 8 janvier 1859 (1) on lit
ceci : En ce qui concerne la constatation des naissances et des
déces il est évident u'elle appartient aux autorités frangaises
commme pour les Européens. Les mariages et les divorces n’ap-
pelant pas, méme en territoire civil, l'intervention de nos fonc-
tionnaires, les musulmans continueront a recourir au cadi de la
circonscription territoriale. Il en sera de méme pour le régle-
ment de leurs intéréts civils, lorsqu'aucun Furopéen ne sera
mélé a leurs conteslations.

Quant au territoire mnilitaire, I'organisation municipale du 20
mai 1868 (2) charge le commandant de place ou I'adjoint civil
délégué des fonctions d'officier de Pétat civil dans les communes
mixte, art. 13 ; dans les communes subdivisionnaires il est
institué a chaque djemaa un secrétaire qui est chargé entre
autres fonctions de la tenue des registres de 1'état civil art. 61.

Eafin I décret du 18 aolt 1868 (3) sur Padministration des
indigénes établis en territoire civil, arl. 8, charge les adjoints
indigenes de veiller spécialement & ce que les déclarations de
naissances et de décés soient failes exactement par leurs core-
ligionnaires a l'officier de I'état civil. Le rapport qui précéde ce
texte ajoule : il n’a pas paru opportun d’appliquer aux musul-
mans les sanclions pénales inscrites dans nos lois en cette
matiére ; on s'est borné a inscrire dans le décret une disposition
(ui provoque le concours de ces agents pour I'accomplissement
de formalités dont les populations indigénes finiront avec le
temps par reconnaitre P'importance et Putilité,

Malheureusement toutes ces dispositions restérent a peu prés

[ . o S — . il

(1Y Mén., 1.88.
(?} “én.; 3.9—'.
5 Mén.,, 3.2¢,
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sans effet, Elles inanquaient de sanclion pénale ; et de pluselles
ne changeaient rien aux habitudes qu'avaient les indigénes de
s'appeler par leurs prénoms. Or les déclarations faites dans ces
conditions ne pouvaient étre d’une grande ultililé,

Aussi quand il s’est agi de constituer la propriété indigéne en
1813, celte question de P'élat civil se représenta avec ses pre-
miéres difficultés. Les diverses opérations contenues daas fa loi
(lu 26 juillet 1873 (1) en vue de la transformation e la pro-
pri¢té indigene en propriété frangaise exigeaient un état civil
régulier et conforme aux f(raditions francaises. L'arlicle 17
de la loi crut combler la lacune en décidant que chaque titre
contiendra FPadjonction d'un nom de famille au prénom ou
surnom sous lequel est connu lindigéne déclaré propriétaire,
au cas ou il n'aurait pas de nom fixe, Mais il ne suffisait pas
de donner un nom patronymique a Vindigéne déclaré proprié-
laire ; c'est la famille entiére qui aurail du le porter, car si
celte propriété se transmet a des personnes dépourvues de
nom patrony:nirque, son caractére francais se perd ct la loi de
1873 aura manqué son effet. I} faut ajouter qu'un grand nombre
de territoires étant restes en dehors de I'application de cetle loi,
(art. 2 § 2), 'art. 17 ne pouvail pas atleindre tous les proprié-
taires.

H fallait une loi d’enseinble conféranl a tous les indigénes
indistin stement des noms patrony miques, s’occupant des moyens
de les conserver et de les transmetlre sous une sanction pénale.
C’est le but u’a poursuivi la loi du 23 mars 1882.

Celte loi comprend 3 parties : dans la premiére elle atiribue
a Pindigéne un nom patronymique et constitue son élat civil ;
des commissaires spéciaux de I'état civil sont institués pour
recenser la population indigéne el pour dresser des arbres génca-
logtques dans chaque famille ou pour chaque individu isolé. 1l

S g

¢1) Hugues et Lapra, p. 361.
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est ¢tabli une liste comnpléte de tous les habitants de la com-
nune; on les divise par groupes et on invite chaque famille a
choisir un nom patronymique, L'indigéne qui n'a ni ascendant
rolle dans la ligne paternelle, ni oncle paternelle, ni frére atoé,
peut choisir lui-méme un nom; dans le cas contraire, le choix
appartient successivernent & J'ascendant, al’oncle ou au frére;
s'il est mineur, le luteur choisit pour lui, art. 3. §'il 0’y a que
des femnmes, le choix appartient a I'ascendante, et a défaut a
Valnée des saeurs, art. 4. Si l'indigéne a déja un nom comme
proprié¢taire en vertu de la loi de 1873, il est tenu de le
conserver ; mais on y joindra le nown du chef de famille ui a
toujours le droit de choisir, art. 8. Le travail du commissaire
esl homologué ; c’est & partic de l'arrété d’homologation que
I'usage du nom patronymique devient obligatoire pour tous les
indigénes, art. 14,

Les mesures destinfes & assurer la conservation des noms
consistent : 1o dans la délivrance d'une carte d'identité sur
laquelle est inscrit au reclo le nom patronymique el au verso
l'ancien nom, arl. 6; 2° dans les mentions qui doivent élre
faites a la requite des iotéressés en marge des actes de
"état civil dressés en verfu de la nouvelle loi ou de lois
antérieures, art. [0 ; 3o dans l'obligation faite aux officiers de
I'état civil, aux ofticiers publics et ministériels de faire usage du
nontveau nom pour désigner les indigénes dans les acles qu'ils
-ont appelés & recevoir ou a dresser sous peine d'une amende de
50 3 200 francs, art. 14%.

Dans la deuxitme partie, la loi s'occupe des actes de V'état
civil. Du jour ou I'tndigine doit faire usage de son nom patro-
nymicgue il est tenu aux déclarations de I'éat civil, art. 16, et
ces déclarations sont établies dans les formes prescrites par la
loi francaise, art. 17, |

La sanction de ces nouvelles obligations se trouve dans la
froisiéme partie de la loi ; les crimes, délits et contra-entions
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en matiére d’état civil sont punis conformément a la loi fran-
Caise, dit P'article 20,

Aucune difticulté ne peut se présenter pour les actes de nais-
sance et de décés. Mais comment et sous quelle sanction exi-
gera-t-on des indigénes les déclarations de mariage ? L'ast. 17,
§ 2, dispose (uc les actes de mariage et de divorce sont établis
sur une simple déclaration faite dans les trois jours au maire de
la commune ou a l'administrateur qui en remplit les fonctions,
par le mari et par la femme ou par le mari et le représentan
de la femme aux termes de la loi musulmane en présence de
deux témoir.s.

Il n’est pas sans intérét de connaltre la législation antérieure
alala loi de 1882 sur ce point. Nous avons vu dans Vinstruc-
tion ministérielle de 1859 (ue les musulmans pouvaient conti-
nuer a recourir au cadi de la circonscription territoriale. Le droit
musulman va nous dire en quoi consiste celle intervention du
cadi dans les mariages.

Dans le rite malékite le mariage peut étre prouvé de trois
fagons : par écrit, par témoios el parles dires des parties.

Un éerit n’est pas nécessaire. L’accord verbal suflit. Dans le
cas ol le futur est absent il enverra son consentement par
écrit. En dehors de cette hypothése, €'est par parole que le
contrat doil intervenir. Mais il peut se fairc que les témoins
viennent a disparaltre; aussi un usage s'est-il introduit, dans
les villes particuliérement, de faire dresser un acte de mariage
par le cadi. Ge magistrat ne remplit pas comme chez nous le
rble de Vofficier de I'état-civil ; il ne marie pasles conjoints;
on peut se passer de son ministére ; il se borne & recevoir une
déclaration qu’il y a ¢u mariage et a en dresser acte ; une seule
pariic peut se présenter devant lui. Cetle maniére de procéder
est la plus en faveur auprés des musulmans (1),

i, Jrp—

(1) V. les applications de ce principe dans Saulayra et Cherbonneau ;
Du statut personnel et des successions, p. 139.
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Le mariage peut encure se prouver par témoins, Les décla-
rations doiveat &tre précises (1). L’altestation de la publicité de
la célébration peut aassi établir Vunion conjugale, La preuve de
cette publicité se fera méme par commune renommdce. Lo témoi-
gnage oral est souvent consigné dans un acte de notoriété dressé
par le cadi.

En principe le serment de I'époux ne peul servir de preuve.
Le rite malckite est formel sur ce point. Cetle 1égle comporte
une exception : si I'un des prétendus époux est décédé, le ser-
ment du survivant fait preuve de l'existence du contrat. Ainsi
la fait de se déclarer I'époux d’une personne décédée suflit pour
prouver le mariage. Les auteurs n'accordent ce droit qu'a la
fewme ; mais ils ne sont pas tous d’accord sur ce poiat.

Dans le rite hanéfite on lrouve une disposition particuli¢ro
sur la preuve par sermeat ; le mariage peut étre établi non pas
par le serment de celui (ui afllirme, mais par le refus de serment
émané de celui qui nie, car le serment est de rigueur pour le
défendeur qui nie.

Enfin la preuve du inariage peut résulter des déclarations de
I'unc ou de l'aulre partie ou méme des deux parties contrac-
tantes. Ce mode de preuve peu fréquent ne s’applique qu'au cas
exceptionnel oti les époux vieaneat de V'étranger, ou ils n’ont
pu se procurer une preuve de leur mariage. Il leur suftit alors
de déclarer devant témoins qu'ils se sont mariés a telle ou telle
époque.

La jurisprudence des tribunaux algériens a une tendance 2
annuler les mariages contractés sans écrit ou méme & les déclarer
inexistants. (Cour d’Alger, arrét du 11 juia 1862) (3) : Sila loi
musulmane read obligatoires les promesses de mariage, c’est a la
condition toutefois qu’elles auront été stipulées par écrit ou que
du moins leur existeace sera établie d’une maniére certaine.

1y 1bid., p. 160.
(2) 1bid., p- 170.
13) Estoublon, 1862, 34.
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Cour d'Alger, arrdt du 30 octobre 1862 (1) : D%aprés le droit
musulman il n'existe aucune distinction entre les fiancailles ot lo
wariage ; et les fiangailles sont considérées comme un véritable
mariage dont les seules formalilés consistent dans une stipulation
éerite ou méme verbale entre les représentants des futurs époux,
et dans la fixation de ladot a payer a la femme par le mari. Mais
en cas de conlestation par F'un des (uturs époux sur la réalité du
mariage, I'union ne doit éire maintenue que sur des preuves
posilives.

Cour d'Alger,arrdt du 14 octobre 1878 (2) : Tous lesacles de

mariage entre musulmans doivent élre passés devant le cadi. En

conséruence un acte sous seing privé constatant un mariage ne
saurait &re considéré comme régulier et n’a aucune force pro-
hante.

Cour d'Alger, arrét du $er mars {882 (3): La preuve du con-
sentement du pére de la fille indigéne au mariage de celle-ci ne
saurait se Laser sur de simples témoignages recueillis dans un
calé, alors surlout (u'aucune somme d’argent n'a été versée a
titre de dot, et que le contrat solennel qu'il s'agit d’établir ne
résulterait ainsi que de propos vagues.

Tribunal do Sidi-Bel-Abbés, jugement du 10 mai 1892(4.) :
kin droit usulman et surtout lorsepu’il s’agit d’établir I'existence
d’un acte aussi important que le mariage, la preuve testimoniale
ne doit étre admise par le juge, que si elle est complétement
concluante, et si celui-ci se trouve absolumeant édifié sur sa sincé-
rité ; spécial ment celte preuve doit étre rejetée, lorsqu’elle est
produite contre une jeune fille aprés la mort de son pére pour
établir le consentement donné par ce dernier a son prélendu
mariage... '

(1} Estoublon, 1852, 46.

() Bullelin jud., 1879, 63.
(3y Bullelin Jud.. 1332. 315.
§) Recue alg., 189, 201.
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Il 0’y avait done pas de rigle fixe ; tout dépendait des circons-
tances de fait. Aussi l'autorité admiuistrative, puis le pouvoir
legistatif ont-ils édicté une série de mesures pour arrivera la
rédaction d’un é&crit destiné a servir de preuve,

Des iustructions du Gouverneur géoéral avaient d’abord
prescrit que dans les localités indigenes les mariages devaient
étre constatés par écrit sur des registres de I'8tat civil tenus par
les secrélaires de djemaa, et que dans les corsmunes de plein
exercice un registre spicial serait ouvert pour les mariages mu-
sulmans. (Circulaire du 29 mai 1874) (4).

Dans la méme aonée parut le décret d’organisation de la
justice en Kabylie, (ui contenait dans son article 17 le code de
Pindigénat (2). Les arrétés du préfet d'Alger (34 juillet 1876),
du préfet de Constantine (8 sept. 1876) et du préfet d'Oran (12
sept. 1876) (3), pris en conformité de ce code sont ainsi
congus : Est considéré comme contravention spéciale a Pindi-
génat et comme (elle passible des peines édictées par les
articles 40635 et 466 du Code pénal, le Jéfaut par les indigenes de
déclarer dans un délai de dix jours a la mairie de leur domicile
les mariages qu'ils contractent ou les divorces prononcés a leur
égard,

La lot du 28 juin 1881 qui conférait aux administrateurs du
territoire civil le droit d’infliger les peines de l'indigénat dans
les communes mixtes comprenait parmi les infractions : 'omis-
sion ou le retard dans les déclarations de naissance, déods,
mariage et divorce. Ma’s les lois du 27 juin 1838 et du 25 juin
1890 qui ont successivement prorogé de 7 ans en 7 ans les
pouvoirs de ces fonctionnaires ne parlent plus de celle infraction.
Ce n’éait pas un oubli du législateur, car la répression des
articles 346, 358 el 359 du Code pénal lui paraissait suffisante,

L]

1) Hugues et Lapra, 233.
(1) Hugues et Lapra, $06.
{3) Hugzues et Lapra, 278, 220, 5L
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Iais ces fextes n'ont trait qu'aux actes do naissance et de Jéces.
Uno négligence dans les déclarations do mariage ou de divoreo
ne peut se concevoir, puisqu'il o'y a pas de mariage valablesans
intervention de 'oflicier de I'état civil. On chercherait en vain
celte sancliondans la loi de 1882 ; Farticle {7 § 2 nela contient
pas, et P'art. 20 se référe au Code pénal pour punir les crimes,
délits et contraventions en maticre d’état civil, L'art, 17 § 2
restera donc sans sanclion : on ne pourra pas forcer les indi-
génes a s’y conformer. La sanction civile, ¢'est-a-dire la nullité
(qui est attachée au mariage francais célébré au mépris des
formalités du Code civil ne peut pas non plus trouver place ici,
car le mariage et le divorce musulmans sont soumis enlicre-
ment pour le fond comme pour la forme a la loi musulmane,
L’article 17 § 2 ne vient pas déranger l'économic de cette loi;
il impose aux indigénes une formalité qui n’a d’autre but
que de laisser une trace durable de fa célébration de leur mariag

ou de Vexistence de leur divorce (1).

L’application do la loi de 1882 n’a pas ¢ncore été faite dans
toutes les (ribus; il peut arriver qu’un indigéne demande
ct oblienne la naturalisation avant que les opérations du titre
premier de la loi aient é1é enfreprises dans la tribu qu'il habite.
Dans ce cas, en supposant que Pintéressé au moment de sa
demande, ae porte (ue des prénoms, devra-t-il se soumelire
comme ses coreligionnaires a la nouvelle loi pour se faire donner
un nom patronymique ? Rien daos la loi n'indique (u'elle doive
s'appliquer aux indigénes non naturalisés plutdt qu'aux natura-
Jisés ; sans doute ia qualité de Francais que lui donne la naturali-
sation le soumet entiérement aux lois francaises, par conséjuent
a P'état civil frangais tel gu'il est réglé non par la loi de 1882,
mais par le code civil ; mais encore faut-il pour cela qu'il se
trouve dans les conditions voulues pour que cette application

(1) V. jugzement du trib. de Sidi-bet-Abbeés, 2 janvier 180, Recue, 18372, 197
et 1a note.
¢
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soit possible ; or, a moins de retymber dans les incertitudes et
les confusions que la loi a pour but d’éviter, il est impossible de
désigner I'indigéne, le nouveau Frangais, par uno série de pré-
noms. |

Nous pensons donc que tous les mmembres de la méme famille,
qu'ils soient naturalisés ou non, doivent se soumeltre aux opé-
rations (jui se font dans la tribu. De cette fagon, la loi auraatleiant
son but. Il faut reconnaltre toutefois que les peines du code de
I'indigénat, qui sanctionnent les prescriptions de la loi, ne sau-
raient étre applijuées au musulman naturalisé; il pourra méme
arriver que cet individu empéche P'application de la loi aux
membres de sa famille par son refus de choisir un nom, si o
droit lui appartient en sa qualité de chef de famille. La loi n'a
pas prévu cette hypothdse, qui se rencontrera probablement trés
rarement, car le naturalisé n’a pas intérét a zarder son ancien
nom. S'il habite une tribu qui ne doit étre recensée que dans un
avenir plus ou moins éloigné, il sera forcé de faire usage do son
ancien nom jusqu’au jour oi il aura pris un nom patronymique.
Celte situation peut présenter des inconvénients, a raison des
nombreuses mentions rectificatrices d’état civil que sa qualité de
citoyea frangais lui imposera. Il aurait intérél, par conséquent,
a éire en possession d’'un nom patronymigue au moment de sa
naturalisation. Mais les opérations de la loi de 1882 se font par
tribus et non par individus.

Si encore le naturalisé se trouvait élre en mesure de ChOISII'
lui-méme son nom, la marche des opérations pourrait étre in-
terrompue pour lui ; les recherches généalogiques ne seraient pas
longues, puisqu’il n’a ni ascendant male dans la ligae paternelle,
ni oncle paterael, ni frére. Si au contraire il n’a pas le droit de
choisir, P’application individuelle de la loi risquerait de compro-
mettre ’effet d’ensemble que la loi doit poursuivre. Ces distinc-
tions ne nous paraissent pas rationnelles. Qu’il soit chefde famille
ou non, l'indigene a droit au méme fraitement. Les naturalisa-
tions des musulmans sont trop rares pour (ue nous n’aplanis-
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sions pas toutes les ditlicultés auxquelles elles peuvent donner
lieu: Il serail donc naturel de décider, d’aprés nous, que dés
qu’une demande de naturalisation se produit de la part d’un
indigéae, il lui sera fit immédiatement application de la loi do
{882 ; en attendant que sa demande soit agréée, il reste tou-
jours en sa qualité d'indigine musulman exposé aux peines du
code de Vindigénat, s'il reluse de prendre un nom, Il aura ainsi
un nom au moment de sa naturalisation, et ce nom il ne sera
plus obligé de le changer. Ialoi de 1882 ne s’oppose pas for-
mellement a des opérations individuelles, puisqu’elle en prévoit
dans deux cas: celui ou Findigéne 2 qui le choix d’un nom pa~
tronywmique appartieat est domicilié dans une circonscription
autre que la circonscription actuellement recensée, auquel cas
il sera mis en demeure deo choisir le nom sous leuel sera ins-
crit le groupe familial (art, 7, § 3), et celui ol I'indigine éla-
blit son domicile dans une circonscription deja soumise a la loi;
il devra alors faire sa déclaration au maire et a I'administrateur,
art. 15.

Il peut arriver, objectera-t-on, qu‘aprés avoir fait sa demande
de naturalisation et apreés avoir obteau un nom, l'indigéne retire
cette demande ; il se sera ainsi joué de I'administration. Ce n'esl
pas a prévoir; pour le plaisir de porter un aulre nom
I'indigéne n’'usera pas du moyen détourné¢ de la naturalisa-
tion, car la loi sur I'état—civil est une de celles auxquelles les
musulmans se plient trds diflicilement ; elle leur impose des
obligations génantes et il faudra encore de longues années avant
de leur faire prendre V'habitude de s’appeler entre eux par leurs
nouveaux noms.

20 Mariage. — lLes eflets de la naturalisation sur le mariage
de lindigtne sont ainsi réglés par la loi de 1889 : la femme
mariée a un étranger qui se fait naturaliser Francais et les enfants
majeurs de l'étranger naturalisé pourront, s'ils le demandent,
obteair la ualité de Francais sans condition de slage, soit par
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le décret (qui confere cette (ualité au mari ou au pére ou a la
mére, soil commeo conséquence de la déclaration (u'ils feront
dans les termes et sous les conditions de l'art. 9. Deviennent
Frangais les enfants mineurs d’un pere et d’une mére survi.
vants qui se font naturaliser Frangais, a moins que da~s F'année
qui suivra leur majorité, ils ne déclinent cette qualité en se con-
formant aux dispositions de Vart, 8, § 4 (art. 12).

Faut-il appliquer purement et simplement ces dispositions a
I'hy pothese de la naturalisation obtenue par un musulman, cu ne
doit-on pas plutdt, en tenant compte de la situation particuli¢re
des indigénes et dans le but d’arriver plus promptement A leur
assimilation, devancer Pauvre du législateur et décider qu'en
se faisant naturaliser, le musulman communique la qualité de
Frangais a sa fermme et & ses enfants mineurs ? C'est notre opi-
nion ; nous allons essayer de la développer.

Une premiére raison pour laquelle nous ne nous croyons pas
liés par I'art. 12, c'est qu'il vise les étrangers. Or, nous savons
que I'indigéne est Francais ; il n’y aura donc pas de change-
meat de nationalité daans la famille ; le statut personnel musul-
man seul seraremplacé par la loi francaise, Ce changement dans
la condition des personnes n’est pas si important qu'il fille exi-
ger une déclaration expresse des intéressés ; la volonté du mari
peut suftire. La femme ca droit musulm:in vit sous une dépen-
dance plus compléte vis & visdn mari qu'en droit frangais ; lui
permelire de faire une déclaration, ¢’est excéder la mesure de
capacité que lui reconnalt sa loi propre, surtout si cette déclara-
tion doit avoir pour effet de rompre I'unité de législation dans
la famille. Cette unité si désirable dans les familles ol la loi du
pire ne diffecre pas seasiblement de celle de la mére, devient
pres(jue une nécessité, quand la loi francaise doit entrer en conflit
avec la loi musulmane, qui n’a pas les raémes fondements.

Déja lors de la discussion de la loi de 1889 il était fortement
guestion de faire de la loi du mari la loi unique du mariage. « La
législation actuelle, disait M, Batbie, limite les effets de la natu-
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ralisation & celui (ui la demande et I'obtient, de telle sorte que
ni sa feine, ni ses enfants ne sont touchés par le décret (ui
I'accorde,

Il en résulte quelquelois une grande diversité dans les législa-
tions qui sont applicables a la méwme famille, Les uas sont Fran-
qais, les autres sont étrangers et peuvent méme apparleris a des
nations différentes. Cela est contraire a 'unité de famille ; nous
avons pensé qu'il était nécessaire d’étendre les effets de la natu-
ralisation soit aux enfants mineurs, soit ala femme de e:lui qui
s’est fait naturaliser, afin d’assurer dans Ja mesure du possible
I'uaité de la législation dans la famille (§). » Cette opinion était
aussi celle du Conseil d'Etat,

M. Camille Sée, commissaire du gouvernement, protesta
contre la natusalisation individuelle. « L'idée de mariage et
'idée de dualité de patries sont deux idées contradictoires ;
la nationalité des époux comme le mariage doit é&tre indivi-
sible. La femme abandonne famille et patric pour suivre son
mari, elle lui confiec son honneur parce qu'en changeant de
nom elle devieat solidaire de I’honneur du mari. Ne faisons
pas du mariage un divorce moral, ne consacrons pas cette doc-
trine funeste qui au foyer domestique dresse patrie contre
patrie. L'’enfant doit suivre la condition de ceux dont il est le
sang et comme {'image vivante, de ceux qui, aprés lavoir
appelé a la vie physique, I'ont appelé a la vie intellectuelle, a
la vie morale, en lui donnant leurs idées, leurs scntiments et
jusqu’a leurs passions (2). »

Ces idées furent adoptées par le Sépat dans une premiére
délibération sur le projet de loi. Mais A la suite de violentes
discussions dans la presse, il ne craignil pas de se déjuger et de
revenir au systéme du code civil, tout en conservant la disposi-

(1} Sénat, Séance du 18 novemtre 186,
(2. Rapport au Sénat, 13 aovembre 1836.
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tion qui perinel au mineur de réclamer a qualité de Frangais,
Ainsi la loi de 1889 faisait a ta famille du naturalisé une situa-
tion nouvelle. Pour la fewnme et les enfants majeurs, le principe
du code civil est conservd ; mais des facilités plus grandes leur
sont données pour acquérir la nationalité frangaise. Pour les en-
fants mineurs une régle nouvelle est admiso; ils deviennent
Francais avee leur pére ou leur mére, tout en ayant la faculté
de dédliner cetle qualité dans Fanoée qui suivra leur majorité.

Nous n’avons pas a eatrer dans la critique de ces disposi.
tions; constatons seulement qu'elles ne sont guére en progeds
sur celles des léyislations étrangéres. Un examen rapide des
principales d’entre elles permelira de nous en convaincre ; la
plupart des législations admeltent le principe que l'aquisilion ou
la perte de laqualité de national par le mari ou lo pére s'étend a
la femme et aux enfants mineurs,

La concession de la nationalité en Allemagne est collective
(Loi du I¢r juin 1870, art. {1); a moins de dérogation, la na-
turalisation du chel de famille profite a la mére et aux enfants
mineurs ui sont encore soumis a la puissance paternelle. Il en
est de méme en Autriche; en Hongrie la naturalisation soit
ordinaire soit extraordinaire produit les mémes effels (Loi des
20-24 décembre 1879).

Ea Bulgarie elle profite 1 la femme et aux enfants mineurs de
21 ans (art. 6 de la loi du 26 février 1883). Les articles 1 2 4
de laloi du 11 avril 1843 sur la naturalisation des étrangers
décident la méme cho:e pour la Colombie.

Aux Etats-Uais la femme suit la condition de son mari ainsi
que les enfants, quand ils n’ont pas atteint 21 ans et quand its
résident dans le pays. (Statuts révisés, section 199% et 2172.)
L’act. du 12 mai 1870, art. 10, 1o et 5° qui régit la Grande-
Brelagne contient des disposilons analogues,

L'Italie offre une législation qui se rapproche beaucoup de la
nitre : les enfants wineurs suivent la nationalité du pére, mais
ils peuvent préférer la qualité d’étranger el en faire la décla.
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ration dans Vannée qui suit leur majorité, telle qu'elle est fixée
par la loi du pays. La femme devient italienne en méme temps
gue son mari. Mais il faut que la résidence soit fixée dans le
royaume. (Art. 10 § 4 du Code civil italien.

La naturalisation est collective aussi dans le Luxembourg.
(Constitution du 17 octobro 1868, arl. {0.) La législation suisse
I’étend aussi @ la lemme de celui qui 'obtient et aux enfants
mineurs qui vivent avec lui. (Loi du canton de Vaud du
3 décembre 1881 ; décision de la Landsgemeinde de Glaris
de 1867 (Code civil de Glaris, art. 6 a9, loi de Bile-campagne
du 9 avril 1877, art. 3.).

Au Brésil, au contraire, les effels de la naturalisation sont
personnels, Loi du 12 juillet 1874, art. 5 ; ils le sont aussi en
Gréce, mais si a "époque de la naturalisation la femme et les
enfants sont mineurs, ils peuvent acquéric la nationalité hellé-
nique en manifestant leur volonté a cetl égard dans Pannée qui
suivra leur majorité devant Pautorité communale du licu ou ils
veulent se fixer, en s'établissant en Gréce el en prétant le
serment de sujétion devant le monarque. (Art. 17 du Code
civil,)

La Belgique suit les mémes r1egles que nous pour les enfants
mineurs. Lors du vote de la loi on réserva la question de savoir
si la femme serait naturalisée de plein droit ou si elle aurait
simplement le droit d'opter. {Art. 4 de laloi du G aodt 1881.)

Enfin un certain nombre de pays comme le Danemarlk,
I'Espagne, la lotlande ct la Sudde, n'ont pas résolu expres-
sément cette question (1).

[’unité de législation dansla famille est donc assurée dans la
plupart de ces pays ; il ne pourra dés lors s’élever aucun conflit
entre les époux sur le point de savoir a quelle loi sera soumise
leur union.

() Welss : Traits de droil intern. pricé, p. 236 ct s.
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Si nous admettons que la loi musulmane continuera a régir la
feinme maride aun musulman naturalisé frangais, P’application du
Code civil et du Koran donnera licu a de nombreuses difticultés ;
nous allons en montrer quelijues-unes en indiquant les solutions
que commmandent les principes du droit international et de la légis-
lation alzérienne.

Comment vont se régler les rapports entre les deux époux?
lafemme musulmane par exemple est soumise au droit de cor-
rection du mari ; la loi francaise défend de V'exercer,

En principe la naturalization ne doit avoir aucun effet sur la
condition de la femme. Celle—ci en profiterait donc si elle pouvait
se soustraire au droit de correction. D'autre part le muri en
devenant frangais a perdu ce droit. La femme pourra alors
s'adresser alajustice et demander le divorce ou la séparation de
corps contre son mari qui V'aura frappée.

Cette demande sera fondée, car on ne saurait en aucun cas
autoriser le mari a user de violences a V'égard de sa femme,
méme si la loi musulmane, a laquelle elle est resté soumise
dans nolre hypothése, le permet. De pareils actes seraient
contraires a I'ordre public international et exposeraient le mari
a des poursuites péoales,

La ferame gardera la capacité que la loi musulmane lui
reconnalt pendant le mariage. Les tiers pourront donc contrac-
ter avec elle, elle pourra emprunter, ester en justice, faire des
libéralités dans la mesure permise par la loi sans I'autorisation
de son mari. Mais nous lui refuserons 'hypothéque légale sur
les biens de son mari (1). Elle n’aurait du reste aucune raison
d'¢tre, la dot étant fournie non par la femme comme chez nous

(1) La jurisprudence francaise et algérienne a toujours refusé ce droit A
Ia femme étrangére ¢t avee rai~on. Cependant un arrét de Ia Cour d’Alger
a décldé le contraire; arrét du 21 mars 3560 (Estoublon, 1860, 11), cassé par
Ia Cour de cassatlon, arrét du 20 mal {862 (Estoublon, 1862, 30).



— §29 =

mais par le wari (1); ¢'est pour cela qu’on a prétendu que le
mariage en droit musulman était une vente, dans laquelle la
femme représentait la chose vendue et la dot constituail
le prix.

Les conflits devienneat plus graves quand on envisage la
question de la puissance paternelle. D'aprds la loi de 1889 les
enfants mineurs suivent la condition de leur pore. 1ls deviennent
donc francais avec lui, mais non d'une facon définitive, car ils
ont la faculté de décliner celte nationalité dans P'annde qui suit
leur majorité. IIs doivent prouver qu'ils ont conservé leur natio-
nalité d’origine ; or le mineur musulman n’a jamais eu d’autre
nationalité que la nationalité francaise ; il ne peut doac pas
fournir celte preuve et la qualité de francais lui est acquise
d’une facon irrévoucble (2).

Serat-il soumis & la hadana de sa mére musulmane? La
hadana est uno institution de droit musulman qui se rapproche
de la tutelle francaise, mais qui n’est jamais exercée que par les
femmes (3). Du vivant du pere, c’est lui qui aura la puissance

1) Sautayra et Charbonneau, Nu staful personnel el des successions,
P. 34,

(2} C'est donc & tort que la Cour J'MAlzger a décilé dans un arrét du
23 mars 1893 (flecue aly, 1593, 115 que la naturalisation du pére n'a au.
cune influence sur la situation jurilique de ses enfanl: qui coaserveat
leur statut personnel. Il s"agissait dans P'espéce dune fille mineure.

(3, M. Zeys, dans son Traild élémentaire de droil musulman algériens
t. I, n* 186 et 67, donne sur la hadana les explications suivantes:

f.a mére (n* 69, remplit A 1'ézard des enfants une fonction d’'une nalure
particuli¢re qul porte le nom de hadana, (mol A& mot I'action de couver).
La hadana est une tutelle affectueuse, véritable démembrement de celle
exercee parle pere, et qui résiste méme i la dissolution du mariage. L allat.
tement en fait partie. Elle consiste dans les soins physiques qu'une mére
seule peut donner & un enfant. Au pére I'éducation morale, F'administration
des biens, lodrolt do contrainte. A la femme 1'éducation physique, le choix
do Ia demeure, des aliments, des vélements, ete., sous le controle da tuteur
quel quil soit.

L.a hadana est Ia revanche de 12 mére sur la femme si mal traitée par la
législation musulmane. Elle dure: {* pour les gargons, jusqu'a leur pu-
berté, quel que soit leur €tat de santé physique ou intellectuel ; 2¢ pour les
filles, jusqu’a 1a consommation du mariage, en raison de leur faiblesse
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pateraelle; il est difficile de concevoir (u'a adté de lautorité
paternelle puisse s’exercer Vautorité de ta mére sous forme de
hadana. Mais apres la mort du pére, la tutelle frangaise (ui s'ou-
vrira au profi du mineur, pourra-t-elle empécher la mére d’user
de =on droit de hadana 2 Nous ne lo pensons pas. Les rapports
de la mére et de l'enfant restent régis par la loi personnelle de
chacun; et de méme que le mincur ne peut s'affranchir des
obligations que lui impose le code civil, de méme la mere esl
lide vis-a-vis de lui par les preseriptions de sa loi, surtout quand
elles ont pour but Pintérét de Penfant. Or ¢'est dans son intérdt
que la hadana a été établie. Elle ne fait pas double emploi,
comue un pourrait le cruire, avec la tutelle. Ces deux institu-
tions ont des caractéres dilférents, Tandis que celle-ci a plus
patticuliérement pour but fa surveillance et la protection des
intércts matériels de P'enfant, celle-la, au contraire, s'uocupe
plutdt de sa persoane, de son é&ducation physique. La mere y
est tenue de par son statut personnel ; Ja qualité de frangais de
Penfant ne peut la dispenser de celte charge.

Cependant nous prévoyons diverses objections : les gargons,
dira-t-on, peuvent sans inconvénient étre soumis a la hadana,
car elle ne dure pour eux que jusqu’a la puberté ; il n’en est pas
de mwéme des fitles pour lesquelles la hadana prend lin seulement
a I'époque de la consommation du mariage. Si clles se marient
aprés 21 ans, la tutelle aura cessé alors que la hadana continuera
encore, ce qui est évidemment inadmissible et contraire a la
loi aussi bien qu’a Piatérét des enfants. Nous répondons que
I'application de laloi musulinane ne doit se faire que dans la
mesure ou elle est compatible avec la loi francaise ; rien n'em-
péchie les tribunaux de décider que la badana finira a telle ou

A— — L

native. Tutelle purement {éminine, '’homme n'y cst appelé que dans hypo-
thése oi1 il n'existe dans une famille aucune femme appelée A Fexercer. De
Ia une hiérarchie fondée sur une présomption d'affection, ete... {flecuealy.,
187, 2, 92.)
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telle époque ; la solution est tout trouvée, si la mére appartient
au rite malékite, «qui, plus libéral que le rite hanéfite, fuit
cesser la hadana pour les filles & Page de 9 ans accomplis.
D'ailleurs il est de jurisprudence constante, méme quand il s’agit
d’un mineur musulman, de se guider en celte matiére unique-
meat d’aprés Iintérét de Venlant et d'éearter les régles du droit
musulman quand elles y sont oppos tes (1), Cette sollicitude, les
tribunaux pourront Pexercer plus utilemen® i Pencontre d'un
mineur {rancais.

Comment, objectera-t-on encore, peut-on concilier le rdle du
tuteur avec celui de la hadina (on appelle ainsi la ferume qui
excrce la hadana) 7 (2. N'est-elle pas un o slacle & l'exercice des
pouvoirs du tuteur ? Non, car la hadina est placée sous [a sur-
veillance du tuteur. Il a un droit de contrdle sur elle; le cas
échéant, il peut provoquer sa destitution ; aussi la fenmne doit-
elle résider a proximité du tuteur,

Les devoirs de la mére eavers 'enfant ne s¢ boinent pas a la
hadana ; elle doit subvenir & son entretien ; Valluilement est
méme obligatoire pour elle, sielle n'ext pas de condition élevée,
ou si le nourrisson n'a pas de ressources propres pour payer une
nourrice. De son oité le mineur sera tenu de la dette alimen-
taire, mais seulement vis-3-vis des personnes énumérées dans
I'art. 205 du Code civil ; dans le rite hanéfite les aliments sont
dus 2 tous les parents entre lesquels le mariage est prohibé; il
ne devra donc rien aux collatéraux, s'ils suivent o rite (2). Les
domestiques des parents ne peuvent non plus en réclamer.

C'est d’aprds la loi de Penfant, c’est a dire d’apres la loi
francaise (ue sera organisée la tulelle. Le droit musulan
contrairement a I'ari. 390 du Code civil, n'investit la mérede la

(1) Alger #4 avril 183), 20 janvier 1879, 26 juillet $380. #1 juitiet 1831,
2! Jécembre 1835 (Rzcue alg,, 1337, 297 et s); Algzer 10 décembre 1383
(Reoue alg., 1839, 158).

(2} Afger 3 février 1872 (Estoublon, 1872, 3),
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i tutelle que quand elle a été désignée par le pére dans son tesla-
\{ . . . .
. ent. Il n'est pasnéeessaire que le tuteur d’un mineur frangais soit
) francais comme lui ; en France, un étranger peut ére tuteur; la
(question a été longtemps controversée ; mais depuis Parrét de
r - ’ [ . * ] [

3 cassation du 16 fevrier 1815, (1) ladoctrine et la jurisprudence
:

n’hésitent pas 3 donner ees fonctions a des étrangers. Ce (ue
Varcét dit des étrangers, doit s’appliquer a fortiori aux indi-
| génes, qui sont francais aprés toul, Le pére peut donc iastiluer
5 sa femme resltée musulmane dans notre hypothése, comme
tutrice de son enfant. Yoila done une musulmane tutrice d'un
enfant francais ct obligée d'observer la loi francaise. Il est fort

) ‘p‘ ~g

i . a craindre que les intérits de ce mineur ne soient mal gérés ;
sans doute elle pourra s’éclairer des conseils du subrogé tuteur
| ou des membres du conseil de famille ; mais ces personnes

i seront elles-mémes indigénes le plus souveat, car il est diflicile

i ,

de trouver dans les centres ou la population européenne est
clairsemée, des francais en nombre suflisant pour accepter ces
charges. La loi francaise tranchera aussi les questions 'inca-
pacité, d'exclusion ou d'exeuse. On empidtera ainsi sur le statut
personnel des indigénes. Mais les principes exigent cette solution,
. si on ne veut pas rendre impossible Porganisation de la (utelle,
Entre la loi francaize du mineur et le statut personnel des
indigénes, il ne faul pas hésiter & donner la préférence a la
preiiere.

—y
e v,

BRI

L'hypothéque I6gale du mincur sur les bicos de son tuteur
S étant une conséquence directe de la tutelle, nous Vaccorderons
-2

’ - (1} Attendu, Jdit Farrct de cassation, Rirey, 1875, 1, 193,) que ia tutelle ¢t

{asubrezdée tutelle déférées aux ascendants dérivent comme la puis<ance
paternelle du droit naturel de protection ct «Jde surveillance quilcur appar.
tient sur leurs enfants et descendants, qu'on ne trouve dans nos lols
ancun: disposition qui exclue de ces charges de famiile Ies pore et mére
ou autres ascendanls étranzers; fque celte exclusion seraitl confraire aux
intércts des mincurs, pour Ia défense Jde<qnels [a tutelle et Ta subrogée-
: tutelle sont tnstituées ; qu'elie porte diaillours atteinte au prineipe «d'auto-
rité quisert de base a la famille, ele. V. Laurent, Droil civil intecnational-
T. IV, p. 201 ; T. 1L, p. 3.
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au mineur francais sur les biens de son tuteur musulman. Il lui
faut une garantie contre la mauvaise gestion do celui auquel ses
intérdls pécuniaires sont confiés. Pourquoi lui refuserait-on
celle-1a? On peut objecter que les hypothdques sont inconnues en
droit musulman ; qu’une hypothéque occulte est d’aulant plus
dangereusc que les indigénes ne peuvent en soupgonner P'exis-
tence ; que les hypothiques judiciaires par exemple ne résultent
pas non plus des jugements readus par les cadis (1).

Nous répondons : sans doute I'hypothéque est inconnue en
droit musulman, mais les indigénes s’en servent cepeadant ;
journellement des contrais hvpothécaires entre indigénes sont
dressés par les notaires frangais. De plus le inanque de publicité
peut étre suppléé par les dispositions des articles 2130 et sui-
vants du Code civil ; enfin si un jugement musulmans n'enfroine
pas hypotheque judiciaire, cela tient & l'impossibilité de conci-
licr les voies d'exéeution de la loi musubinane, seules employées
ici, avec les voies d'exéeution de Ja loi francaise. Tout se passe
ict entre musulmans et conformément ala loi musulmane ; il est
done naturel que la décision s’exéeute suivant cetie loi (art, 24
du décret du 1T avril 1889); il en est de méme aussi pour les
jugements en malitre musulmane rendus non par les cadlis,
mais par les juges de paix (art. 36 du méme décret). L’hypo-
théyue judiciaire, d'origine toute frangaise, aurait donc pour
résultat de contrecarrer P'exécution exclusivement musulmane,
Quand il s’agit au contraire de rapports entre un mineur francais
et un tuteur indigéne, c'cst fa loi francaise qui doit prévaloir et
recevoir une enlicre application.

Telles sont les maticres, les plus importantes du moins, dans

lesquelles des conflils peuvent se présenter ; il y a liv une source
fcconde de procts, et il serait regrettable si on ne cherchait pas
a les éviter ; les naturalisations sont-clles donc tellement fré-

(1) Alger, 16 févricr 1533 (Rectie aly., 1385, $1d et 3., Alzer, § novembre
186 (Freoe: alg., 1336, 113,
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quentes de la part des indigénes pour qu'on npe cherche pas a
lever les difficultés qu’elles peuvent susciter ? Nous savons bien
que non. Il faut done les rendre aussi faciles que possible, et si
la naturalisation de l'indigéne marié améne la soumission a la
loi francaise de toute sa famille, il y a lieu de se réjouir de ce
nouveau progrés vers l'assimilation,

Nous avons vu que la loi de 1889 lais:ait en dehors de la
naturalisation du mari sa femme et ses enfants majeurs. Seuls
ses enfanls mineurs y sont entratnés, mais non pas d’'une fagon
définitive. L'unité de nationalité dans la méme famille est donc
loin d’étre compléte ; aussi dans la pratique s’efforce~t-on de la
réaliser aumoins pour les enfants mineurs, en exigeant du pére
[a renonciation de Venfant a la faculté qui lui appartient par
application de Varticle 12, § 3 du Code civii i'e décliner a sa
majorité la qualité de francais. L'article 11 du décret du
13 aodit 1889 Iui donne ce pouvoir,

Celte précaution sera inutile en Algérie, P’enfant ayaat tou-
jours été frangais. Mais que décider pour la femme mmusulmane ?

On pourrait tirer argument de la faveur avec laquelle la loi de
1889 traite la femme étrangere, et dire quela femme musulinane
étant francaise a droit 3 une sollicitude plus grande encore du
législateur, et peut reveadiquer avec son mari les effets de la
naturalisation sans aucune déclaration.

Cette solution peut paraitre hardie, étant donné le sileace des
textes. Mais ne résulte-t-elle pas de Vapplication des principes
admis en droit international ¢ Si en effet 'unité de nationalité
n'est pas indispensable au bien-étre des ¢poux et a la boane
harmonie du ménage, leur inlérét commande I'unité de législa-
tion, Or dans notre espéceil n’y a plus (u'a s’occuper de celle-ci,
la premiére existant déja,

La grande majorité des auteurs demande qu'une seule loi ré-
gisse le mariage dans ce cas; ainsi disparaltront les conflits de
loi dans les Iégislations qui n’unt pas encore admis I'effet collec-
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tif de la naturalisation (4). Mais le priacipe une fois admis, il
s'agit de savoir quelle loi va étre applicable, sera-ce la loi du
mari ou la loi de la femmme ? Les auteurs sont ‘livisés sur ce
point. Certainz d'entre eux ont propisé d’adopter la loi du
domicile. Cette loi se confond dans notre hypothése — nous
supposons toujours le musulman naturalisé et resté en Algérie —
avec la loi frangaise, c’est-a-dire la loi du mari. Nous pensons
que c’est la loi du mari qui doit 'emporter sur la loi de la
femme, et en cela nous ne faisons que suivre Vesprit de la légis-
lation algérienne, (ui a toujours poursuivi la prédominence de
la loi frangaise sur la loi musulmane. Nous ne dirons pas qu’il
s'agit ici d’une acceptatlion présumée de la femme (2); ce n’est
peut-¢tre pas le cas pour la femme musulmane ; nous invoque-
rons plutGt le role qque le mazi remplit dans la famille dont il est
le chef (3), et qui cadre parfaitement avec 1'éiat de subordination
de la femme arabe vis-a-vis de lui.

Un parli important dans la doctrine fait régir le mariage par
la loi du contrat, c'est-a-dire dans notre hypothése, la loi de la
femme. Nous ne nous arréterions pas a ce systéme qut est
condamné formellement par la législation algérienne, s’il n'avait
pas é1é appliqué dans un arrédt de 1a Cour d’Alger du 5 juin 1883,

(i} Proposition faite a I'lnstitul de Jdroit international, session de tHei-
deibery, 1837. La loi natiorale du futur mari doit régir le mariage. La
nationalité de 1a femme ne sera observée que pour sauvegarder 123 intéréts
privés e celle-ct et e ses parents. (J. D. [. P, 1387, p. U7

(2 « Par le fait Ju mariage. Jit M. Esperson, 12 femme acquiert Ia natin.
nalité de son mari. Da reste méme si elle nce Pacquérait pas, cela impor-
terall peu, le principe de l'unité de famille exizeant que Ia loi nationale du
mari qui en est le chef ait Ia prépondérance, et la femme ayant par con-
séquent entendu 8’y soumettre. » ¢(J. D, 1. P., 1880, p. 339.)

(3) « [l ne peut étrc question ici que d'un statut personnel unique, dit
M. Plc, celul du mari. Les effets d'un méme contrat ne peuvent sarier sul-
vant que Von envisagze 'un ou l'autee des contractants el pulsque le mari
cst le chef de famille,... sa loi personnelle est la loi du contlrat... Nous
croyons pour nolre part qu'en cas de contlit entre le statut personnel de
la femme et celui du mari, c'e~t a ce dernier quil fant Jdonner la pre: .-
rence : le marl en effet est Ie chef de [a famille, ote... (Mariage et dirorce,
p. oY
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un des rares documents de jurisprudence qui ait eu a s’occuper
des effets de la naturalisation sur le mariage des indigdnes
musulmans. M. Labbé s’est fait I'éloquent défenseur de la

théorie du mariage contrat. ¢ Quand un contral se forme, dit-il,
la capacité de contracter peul dans chaque partie étre déterminée
par une loi différente, mis la validité du contrat considéré
dans son objet et les effets de ce contrat doivent dériver d’une
loi unique... Un contrat ne peut donc en ce qui concerne ses
effets et ses causes de dissolution étre régi que par uue seule et
méme loi. Les oationalités peuvent différer ; mais le contrat n’a
qu'un but, créer entre ces personnes des rapports juridiques.
Quand un contrat est formé, une des parties ne peut par un
changement de nationahté, par sa soumission a une loi nouvelle
introduire un changement dans le contrat.. A toute époque la
loi doit étre la méme pour les deux époux, ele... (1)

D’aprés Wharton les Frangais qui se font naturaliser en pays
étranger peuvent légalement y faire prononcer leur divorce ;
mais pour arriver a ce résultat il est nécessaire que les deux
parties se fassent paturaliser ; si Punc d’elles reste frangaise, le
divorce est illégal.

Nous ne suivrons pas M. Labbé dans ses savantes théories ;
pour nous le mariage est plus (u’un contrat ordinaire ; il a deux
aspects : l'union créée par le consentement des parlies est un
état, un état nouveau (ni vient modifier la condition des per-
sonnes, leur donner la qualité de mari et de femme et leur per-
metire de se prévaloir des droits que la loi y attache, mais en
les obligeant aussi & accomplir les devoirs que cette loi impose,
Or, 1'état des personnes est régi par leur loi nationale. A cdté de
ce confrat essenlielletnent personnel interviennent généralement
des conventions pécuniaires (ui ne différent pas des confrals
ordinaires, et qui e sonl pas soumises a des régles différentes.

(1} De {2 naluralisation ol du dicorce au poinl de cue des rapporls
fitlernalionaux, (J. D. | P, [x77, 5).
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Ces conventions sont soustraites aux changer.eals qui peuvent
survenir dans la nationalité des époux.

L'unité de législation ne nous parait pas du reste si assurée
dans la théorie du mariage contrat. Tout ce quin’a pas trait aux
effets directs du mariage restera en dehors de I'application de la
loi du contrat. Ainsi la capacité des époux continuera a étre ré-
gie par la loi de chacun d’eux. Ainsi encore la puissance pater-
nelle et 'organisation de la tutelle seront soumises a des loig
différentes, alors cependant que les enfants mineurs sont fran-
cais (1).

La cause sur laquelle la Cour d’Alger a €té appelée a e
prononcer se présentait dans les circonstances suivantes : une
femme musulmane inlenfe une action ea divorce contre son
mari musulman comme elle devant le cadi. Au cours de |ns-
tance, et avant que le jugement ait été rendu par le magisirat
musulman, le mari demande et obtient la naturalisation. La
de¢tnanderesse déboutée de sa demande interjette appel de la
décision devant la chambre des appels musulmans de la Cour
contre son mari devenu frangais. La Cour jugeant au musulman
élait-elle compétente pour statuer sur cet appel ? Pour admeltre
P'affirmative elle n’avait qu'a se retrancher derriére ce fait,
c’est que V'instance ayant élé engagée par la femme devant le
cadi au moment ou intervenail la naturalisativn, il y avait droit
acquis pour la demanderesse & conserver le bénéfice de la juri-
diction musulmane. Mais la Cour a élargi le débat et a posé le
principe de sa compéltence sans se préoccuper de la question de
savoir si la naturalisation avait ou non précédé I'instance enga-
gée. « Attendu (2), dit-elle, que la dame Fifi est demeurée

{H) Nous ne faisons fque mentionner un systéme intermélizire ni n"at-
meltant pas le principe de 'unité de législation daas la famille propo:c
d'appliquer 1a loi 1a moins onéreuse pour l'obligé. L.a prédominance Jde Ia
loi frangaise sur fa loi musulmane serait Jdonc assurée dans cerlains cas,
mais non dans d'autres.

(1) Revue alg., 1883, 310
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musulmane, que la naturalisation de son mari, sans influence
sur sa condition, ne saurait avoir pour effet de modifier ou
d'abolir les droits qui lui sont acquis, alors surtout que ces
droits résultent d'un contrat, et qu'ils doiveat leur existence a
un conseatement mutuel qui serait seul eflicace pour les détruire;
altendu que ces droits sont indivisibles, (u’ils consistent aussi
bien dans I'exécution des conventions par lesuelles Brihmat et
Fifi ont acquis 1'un a I'égard de l'autre, la qualité d’époux et
d'épouse, que dans la faculté (u'ils ont acquise de provoquer
respeclivement la dissolution de leur union par les procédés
usités dans la loi musulmane, «ue dans J’élection du juge éven-
tuellement appelé a connaitre des diflicultés qui pouvaient naitre
enfre eux 2 Poccasion du mariage par eux contracté ; attendu
en effet, que I'on peut affirmer que par rapport a ses relations
avec sa femine, Brihmat est demcuré sujet frangais musulman,
en vertu du principe de la rétroaclivité inscrit dans le Code
civil et par conséquent justiciable de ce chef des tribunaux
musulmans.

« Attendu que s'il en était autrement, if faudrait décider non
sculement (ue Brihmat en sa nouvelle qualité devrait étre
appelé devant les tribunaux ordinaires et y entralner sa femme,
mais encore (ue le ariage par eux contracté indissoluble, quaat
au mari, serait dissoluble quant a la femme, et bien mieux (ue
malgré la dissolution du mariage prononcée au profit de sa
femmme, Brihmat ne pourrait jainais étre admis a cootracter une
nouvelle union aussi loagtemps que Fifi vivrait, 2lors que cette
dernidre serait admise & contracler un nouveau mariage ; altendu
en effet que M. Delangle, dans son rapport au Sénat, lors de la
dizcussion du sénatus-consulte du 14 juillet 1865 aflirme ce
principe iocontestable «u’ « il ne peut sur le sol de la patrie
exisler ¢es cifoyens ayant des droits contradictoires » et qu'aux
termes de V'art, 227 du Code civil, modifié par la loi du 18 mai
1816 abolixsant le divorce et par la loi du 31 mai 1854 abolis-
sant Ja mort civile, le mariage ne se dissout (que par la mort de

L L
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I'un des époux, et qu’aux termes de I'art. 147 du méme Code,
on ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du
premier ; attendu qu’il est impossible d’admetire, méme en
mati¢re de conflit de législation qu'un fait, unique dans son
attitude rationnelle, indivisible dans ses conséquences juridiques,
produise des résultats aussi inconciliables ; attendu que ces
résultats seraient désastreux pour Brihipat lui-méme, puisqu'ils
I'ench .ineraient irrévocablzmeat a wune situation dont soa
conjoint serail afiranchi, » elc...

Ces motifs partent d’'un principe faux, a savoir que c’estla loi
du contrat, la loi qui a présidé a sa formation qui doitl rester
applicable et en régler les effels, (uels que soient les change-
mments survenus dans 1'état de I'un des époux. Ces régles sont
admises pour les contrals ordinaires ; elles doivent étre rejetées
pour le mariage. I.'état d'une personnc est régi par sa loi
propre, or la naturalisalion change cet état ; elle change par
conséquent aussi sa loi.

Les conséquences auxduelles conduit le systéme de la Cour ne
sont pasnon plus de nature a le recommander. Si « Brihinat est
demeuré sujet francais musulmanen vertu du principe de la non
rétroactivité inscrit dans le Code civil et par conséquent justi-
ciable de ce chefdes tribunaux musulmans » ce¢qui est contraire,
disons le de suite, a I'art. 12¢ de V'ordonnance de {866 alors
en vigueur sur la justice ousulimane d’apres lequel les musul-
mans seuls sont justiciables des tribunaux indigénes, il faut lui
reconnaitre non seulement le droit de demander le divorce
contre sa femme (i), mais encore celui dela répudier.

Il est impossible d’accorder le droit de répudiation 8 un mari
frangais. On oublie donc qu'il est naturalisé et ue de ce chef il
a de3 droits a faire valoir, rnéme contre sa femme resfée mu-
sulmane. On pourrait a juste tilre retourner contre ’arrét I'ar-

(1) 11 n'avait pas ¢ froit & 1'époque o l'arrét a été rendu.
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gument liré des paroles de M. Delangle : il ne peut sur le sol
exister des citoyens ayant des droits contradictoires. Est-il
si choquant de voir le mariage indissoluble pour le mari et disso-
luble pour la femme ? Le mari, avant de se faire naturaliser, a
di réfléchir aux conséquences de son acte; il a donec accepté
d’avance et en connaissance de cause cetle indissolubilité, Des
lors il 0’y avait pas de raison pour lui faire reprendre une con-
dition qu'il avait abandonnée. L'unité de législation devait donc
étre consacrée en faveur de sa loi, ¢’est-a-dire de la loi nouvelle

que sa naturalisation a introduite dans la famille.
Les intéréts des deux époux eussent été mieux sauvegardés si,

a défaut de cette solution, Ia loi de chacun avait trouvé appli-
calion, au risque ae voir Vunité de législation sacrifide. Nous
souhaitons (ue si la question sc représente, la Cour inaugure une
jurisprudence nouvelle et donne le pas a la loi frangaise sur
Ia loi musulmane ; la loi qui a rétabli le divorce et celle qui
régit la naturalisation lui rendront cette tche plus facile.

Lareét a été cassé par la Cour de cassalion pour violation de
Varticle l¢f, § 3, du Sénatus-consulte du 14 juillet 1865 (1).
Mais la Cour supréme n’a pas tranché le point de savoir quelle
loi sera applicable.

L’arrét de la Cour d'Alger du 12 mai 1879 (2) avait déja fait
une application du Sénatus-consulte en décidant que lindigéne
musulman naturalisé Frangais était soumis a la loi francaise et
(que toule contestation entre lui et un indigéne était de la com-
pétence des tribunaux franqais, Le juge musulman, saisi par lui
d’'une demande en divorce, devait done se déclarer incompétent,.

Le droit d’étre soumis a la loi musulmane n’est pas absolu,
il ne lie (ue ceux (jui y consentent; faculté est laissée aux aulres
d’opter soit pour la loi francaise, soil pour le juge francais.

b Rroue alqg., 15335, 315,
{1 Brelletin jud., 1830, 7.
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SECTION il

Droit pour lez indigénes d'opter 30it pour la juridiction.
soit pour la législalion frangaises.

D’apreés I'article 3 du décret du 17 avril 1889, qui est le der-
nier texte sur la matieére, les musulmans peuvent renoncer par
une déclaration expresse dans les affaires énoncées a Yarlicle
premier, c'est-a-dire le statut personnel, les successions et les
immeubles dont la propriété n'es* ;as établic conformément a la
loi du 26 juillet 1873, ou par uu titre administratif, notarié ou
judiciaire, & Papplication de leurs droits et coulumes pour se
soumeltre a la législation francaise., D’aprés Vart, 7 du méme
décret, les parties peuvent d’'un commun accord, saisir le juge
de paix dans les contestations «ui sont portées devant le cadi.
L’accord est réputé établi et le défendeur ne peut plus demander
son renvoi devant une autre juridiction, lorsqu’il a soit fourni
ses défenses, soit demandé un délai pour les produire, soit laissé
prendre un jugement contre lui. — les indigénes peuvent lonc,
ou bien soumettre leurs différends au juge francais, au lieu de
s'adresser a leur juge musulman, ou bien faire régir leur con-
vention par la loi francaise. De 1a une double option, I'option de
luridiction et I'option de législation.

Option de juridiction. — Des les premiers temps qui ont suivi
la conquéte il a été permis aux indigénes d’opter en faveur de
la juridiction francaise. L’art. 27 de V'ordonnance du 10 aoft
183% dit en effet : Les tribunaux francais connaissent de toules
les affaires civiles et comimerciales entre francais, entre francais
et indigénes ou étrangers, entre indigénes de religion différente,
entre indigénes et étrangers, entre étrangers, enfin entre indi-
genes de la méme religion quand ils y consentent. Ce texte
voulant favoriser les musulmans et peut-étre aussi dimi-
nuer I'importance de leurs tribunaux, ne fut pas reproduit par
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Pordonnance du 26 septembre 18%2. Il resta néanmoins en
vigueur. Ce n’élail qu'une omission involontaire de la part du
législateur ; aussi voit-on le décret du 1¢* octobre 1854
rendre de nouveau les tribunaux fran¢ais compétents pour les
litiges (que les indigénes veulen® bien leur soumettre.

Cetle disposition se refrouve dans les décrets qui suivent sur
la justice musulwane : art. 2 du décret du 31 décembre 1859 ;
art. 2 du déeret du 13 décembre 1866 ; art. 2 du décret du
8 janvier 1870 ; art. 7 des décrets du 10 septembre 1880 et
17 avril 1889.

L’option de juridiction ne peut résulter que d’un fait : la
comparution du demandeur et du défendeur musulmans, agissant
d'un commun accord devant le tribunal frangais compétent
dans les conditions de Fart. T du décret de 1889.

Il ne peut s’agirici de la comparution de ces personnes devaat
un officier public frangais pour faire recevoir leur convention,
car cet officier ne peut appliquer d’auttz loi que la loi francaise ;
nous tombons ainsi dans l'option de 1égislation.

L’art. 2 du décret du 13 décembre 1866 nous indique les
effets de Voption de juridiction : la juridiction du juge francais
est substituée a celle du cadi, et lui est assimilée pour le taux
du premier etdu dernier ressort, Lejuge fran¢ais remplace donc
le juge musulman, mais seulement pour le jugement de I'affaire;
Pexécution restant toujours confiée au cadi, parce que les déci-
sions en maliére musulmane sont exécutées selon les régles de
la loi musulmane, art. 36 du décret de 1889. Les parties qui
optent pour la juridiction entendent rester soumises a leurs lois;
elles demandent seulement d'autres juges (1).

Le juge compétent en pareil cus est e juge de paix, il est en

{2) La Cour V'A'ser dans un arrét du 4 décembre 1863 (Estoublon, 1363,
33, a fait applicatio Jde ce priacipe en décilant que bien que deux musul-
mans alent porté Icur contestation devant un tribunal frangais, ¢'est lalol
musulmane qui doit Icur étre appliquée, s'ils n'ont pas déclaré contracter
sou+ Vempire de 1a lof francaise, (décret du 3l décembre {872, art. 1et 2).

g gl i3 I
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effet le juge de droit commun entre musulmans (art. 2 du décret
de 1866 et art. T des décrets de 1886 et de 1889). 1l jugera
toujours en premier ressort, le cadi qu'il remplace n'étant
compétent que dans cette limite, les contestations relalives au
statut persounel et celles concernant les successions dont la
valeur ne dépasse pas 500 francs (art. 19 du décret de 1889).

Le tribunal est incompétent et cette incompétence est abso-
lue. La Cour d’Alger a toujours attribué le caractére d'ordre
public a cette incompétence (l). L'arrét cité du 23 mai 1838
décide : le décret du £0 septembre 1886 art. 7 et 26 a substitué
les juges de paix aux cadis comme juges de droit commun au
premier degré entre musulmans, ne réservant 4 ces derniers
magistrats que la connaissance des questions relatives au statut
personnel et aux successions ; en conséquence ce sont les juges
de paix statuant en matidre civile el musulmane qui sont a
Pexcluston des cadis compétents pour connaitre des actions
imroobilidres entre rusulmans au sujet des immeubles non sou-
mis & l1a doi francaise.

Nous pouvons considérer cet arrét comme rendu sous ’empire
de la légistation du décret de 1889, puisque les articles T et 26
des deux décrets sont identiques au fond.

Cette jurisprudence est critiquable ; il n’est pas exact de
dire que I'attribution des juridictions est d’ordre public; la com-
pétence des juges de paix, des tribunaux d'arrondissement et
des cours d’appel se référe bien a l'ordre des juridictions, mais
n'empéche cependant pas les parties de soumettre d'un commun
accord devant le tribunal le litige qu’elles doivent porter devant
le juge de paix. Le décret de 1886 en étendant la compétence

(1) Alger 6 janvier 1575 (liobe 1875, 2); Alger 6 janvier [877 (Bullelin
Juel 1377, 90, ; Alger 2§ novembre 1877 (Bullelin judl., 1873, &) ; Alger §2
févrice 1878 (Robe 1873, 81).

En sens contraire : Alger 12 janvier 189 (Robe 1876, 32..

Depuis le déeret de 18386 Ia cour d'Alger a maintenu sa premiédre furis-
pruclence @ Alzer 3 mai 1388 (Recre aly., 1838, §2%); Alzer 14 février 1333
(Reurne alg., 1348, 155) ; Alger 23 mal 1333 (Recue alg., 1358, 29,
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de nos (ribunaux en matiére musulmane a voulu rapprocher
I'indigéne du siége de la justice. Sidone celui-ci trouve préférable
de plaider devant le tribunal plutot que devant la justice de paix,
il ne faut pas, sous prétexte d'ordre public, lui inlerdire I'accés
de notre justice. La Cour dit que Vinstance engagée devant le
juge de paix est moins longue et moigs colteuse. Mais alors
pourqguoi pailer d'ordre public, si Iintérét seul des indigénes est
en jeu ?

If faut remarquer que Foption de juridiction ne se congoit que
pour les maliéres (quisont de la compétence des cadis ; ¢’est-a-
dire les matiéres de stafut personnel et de statut successoral. Les
affaires immobiliéres indigénes sont du ressort du juge de paix
qui applique la loi musulmane. L’option de législation seule peut
trouver place dans ce cas.

Option de législation. — L'oplion de juridiction ne se com-
prend pas sans Poption de législation ; aussi Varticle 31 de I'or-
donnance du 10 aoGt 1834 dispose-t-il : les indigénes sont pré-
sumés avoir contracté enlre eux selon la loi du pays, a moins
(u'il n’y ail convenlton contraire.

L'article 31 de Vordonnance du 26 septembre 1842 est congu
dans le méme sens.

Le décret du 31 décembre 1859 est plus explicite encore
dans son arlicle premier : La loi musulinane régit toutes ies
conventions et toutes les conlestations civiles et commerciales
enfre indigénes musulmans ainsi que les questions d’état.
Toutefois la déclaration faite dans un acte par les musulmans
(qu'ils entendent contracter sous I'empire de la loi francaise
entraine application de celte loi et la compétence des tribu-
naux francais. Ces dispositions sont reproduites dans le décret
du 13 décembre 1866 ; le décret du 29 aoit 1874 (1) vans
ses arlicles 2 et 3 les applique aux indigénes de la Kabyiie.

(1) Hugue et Lapra, 2%.
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~ Dans les affaires énoncées a I'art. 1¢r, dit Vart. 3 du décret
de 1889, les musulmans peuveat renoncer par une déclaration
expresse a {'application de leur droit et coutumes, pour se
soumettre a la législation francaise.

Le juge de paix remplacera le cadi comme dans Voption de
juridiction. Aucune difficulté ne se présentera, s'il s'agit des
affaires personnelles ou successorales. Mais quelle sera la
juridiction compétente pour les affaires immobiliéres ? L'option
de législation en matiére immobilitre équivaut a la franci-
sation de Vimmeuble; un immeuble indigéne est francais du
jour ot cp lui applique fa loi francaise ; or le juge de paix
n’a aucune compélence en maticre immobiliére francaise, en
dehors des actions possessoires. Nous pensons donc que le
tribunal sera compétent. C'est en vain (u'on objecterait ue
I'art. T soumet au juge de paix toutes les questions autres que
celles refalives au statut personnel et aux successions; si on
prenait cet article a la lettre, il faudrait dire que le juge de paix
est compétent méme en maliére immobiliére francaise, ce (ue
I’art. 26 condamne formellement,

La renonciation peut étre expresse ou facite. La déclaration
sera &tre insérée soit dans la convention originaire, soit dans
une convention spéciale, art, 3.

La renonciation facite résultera de la comparution des parties
devant un officier public francais, art. 3 ; cependant unarrét de la
Cour d’Alger du {<r aout 1848 (1)a décidé qu’elle pourrait ré-
sulter de stipulations prohibées par la loi musulmane. La stipula-
tion d'intéréts dans un prét d'argent, décide cet arrét, de la part
d'indigénes algériens implique chezcux I'intention de soumetire
leur convention 2 la loi francaise. Par suite le créancier est fondé
a réclamer le paiement des intéréts stipulés, alors méme que le
prét a intérét est prohibé par la loi musulmane, — Nous croyons
que c'est outrepasser les dispositions de Particle 3.

(1) Estoublon, 1818, p. 17.
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Cette option ne peut s'induire de la comparution des parties
devant un officier public frangais, le notaire par exemple, que
tant que ces mémes parlies auraient pu tout aussi valablement
s'adresser au cadi notaire. S'il s’agit d’'un immeuble doat la
propriété est constatée par un litre francais, et qui est par con-
s'queat régi par la loi francaise, les parties n’ont pas le choix
eatre le cadi et le notaire ; celui-ct est seul compétent et a seul
qualité pour instrumenter. [l en résultera que la conveation
sera régie par la loi francaise qui s'impose dans ce cas, mais
pour les questions de fond sculement, les parties élant toujours
régies par leur loi propre pour tout ce qui a (rait a leur statut
personnel. La réception de Vacte par le nolaire frangals n'im-
plique pas abandon de ce statul.

Pour que la renoncialion expresse ou lacile soit valable, il
faut encore que Vacte constitue la convention originaire des
parties ; par conséquent elle nw'est pas valable, si I'acte n’est
que [a reproduction de conventions antérieures qui n’ont pas &é
recues par un officier public francais et qui ne conlienneat pas
mention de cetle renonciation (1).

Il faut de plus ¢ne les parties aient la double capacité voulue
pour faire d'abord la convealion originaire d’aprés leur loi per-
sonnelle et ensuite la renonciation 3 cette loi (2). — Ni la trans-
criplion du contrat immobhilier, ni Fearegistremeat de la conven-
tion ne peuvent étre assimilés a la réception de la conveation
par un officier public francais, car ces formalités sont exigées
des Musulmans aussi bien que des Euvropééas.

On a contesté (3) aux indigéncs musulmans le droit de faire
une abdication méme particlle de leur statut personnel par

(1) Cour d'Alger, 10 mars 1890, Recue alg., 180 p. 266; Cass,, H1 dé-
cembre 1889, Recue alg., 1390, p- 189. ‘

Q) \iger. 8 mars 1890, Recue alg., 1330, 251; Cass., {7 février 1390,
Revue alg., 1891, 4l4.

13} Commentiire du décrel sur l1 juslice musulmane de 1389, Robe,
1839, p. 233 et s.
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une simple déclaration exprimée dans une coavenlion. [a
question s’est surtoul posée a propos des mariages des indigénes
israélites célébrés devant Voflicier de P'état-civil frangais.

Le statut personnel des musulmans indigénes, a-t-on dit, est
aussi indélébile que celui des étrangers. L’option directe pour
la loi frangaise ne leur est donc pas permise dans ces maliéres ;
elle ne peut résulter qu'indireciement par la voie de la natura-
lisation. Ainsi le mariage une fois contracté suivant la loi mu-
sulmane, il ne saurait dépendre des parties d'ea soumettre les
effets a la loi francaise. La seule renoaciation qui puisse se con-
cevoir est celle que la jurisprudence des (ribunaux algériens a
toujours admise et qui résulte de la célébration du mariage
devant Voflicier de Fétat-civil francais ; méme ici la capacité
des parlies reste régie par la loi musulmane, 1a loi (rancaise ne
gouvernant que les effets directs du marsage.

Nous ne croyons qu’on puisse faire ces distinctions en présence
de la géntralité des termes de Farlicle 3; il nc faudrait pas
perdre de vue que 1'indigene est Francais; c’est @ raison de
cetle qualité que ces avantages luisont accordés, et ce ne sont
pas les seuls. Au surplus Poption dans la plupart des cas p'est
que temporaire ; elle n'a trait qu'au conlrat, qu'au rapport juri-
dique et ne met pas obstacle a une demande de naturalisation.
En vertu de ces principes, il a été décidé qu'un musulman peut
changer Pordre de son statut successoral et déclarer que sa suc-
cession sera soumise tout eatiere a la loi frangaise (Jugements
du tribunal de Blida des 15 janvier et 13 mars 1889 (1).

Naturellement pareille renonciation doit étre faite de facon a
ce qu'il 0’y ait aucun doute sur les intentions de la partie renon-
¢anle. La femme musulmace est capable d’aprés sa loi ; si elle
veut renoncer & celte capacité, il faut qu'elle le déclare dans
une convention spéciale; la renonciation ne s’induirait pas de la

(1) Robe, 1839, 178.
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reception seule de la convention originaire par un oflicier
public frangais, une célébration de mariage par exemple,

Effets de Poption de législation. — L’option de législation pro-
duit le double efet de faire régir la convention par la loi fran-
caise et de rendre les parlies judiciables des tribunaux frangais;
le juge musulman ne pouvant appliquer une loi a laquelle il est
élranger; art. 6 du décret de 188) : dans tous les cas ou la loi
frangaise est applicable, les musulmans sont justiciables de la
juridiction francaise. — Pour celle raison, 'optionde législation
entraloe 'option de juridiction, tandis que au ccntraire, Poption
de juridiction n’empéche pas Papplication de la loi musul.
mane par les magistrals frangais.

A mesure qu'on restreint la juridiction du juge inusulman
et Papplication de la loi musulmane, I'option de juridiction et
option de législation perdeat du terrain. Onpeut entrevoir le
jour ou la prepriété immobilitre algérienne sera tout entidre
régie par la loi francaize. Il ne restera plus alors soumis au
Roran que le statut personnel et successoral des indigénes.

Le décret du 25 mai 18J2 qui est venu apporter uelques
modifications au décret de 1889 a rendu a certains cadis la connais-
sance des affaires mobiliéres entre indigdnes, dans les limites de
compétence telles qu'elles étaient fixées avant le décret de 1866,
On peut se demander, puisque le décret n’en parle pas, si le
droit d’option de juridiction ou de législation existe pour ces
aflaires ; Paffirmation ne saurait étre douteuse. Du moment ou
les indigénes peuvent renoncer a leur loi et a leur juge dans
les affaires personnelles, a plus forte raison doivent-ils
pouvoir le faire dans les maliéres mobiliéres, beaucoup moins
importantes.

Les décisions de jurisprudence sur cette matire sont asscz
rares ; les indigénes restent fidéles au Cadi et au Koran. -




CHAPITRE Il

Les Indigénes musulmans dans les assembldées
locales (l)

Il n’est pas aisé de se prononcer sur le véritable caractére du
droit qu’ont les indigdnes d'étre admis et de siéger dans les
assemblées locales aux conditions déterminées par la 1égislation
algérienne. Est-ce un droit politique # Nous ne le pensons pas,
Aussi intitulé de ce chapitre ne porte-t-il pas ce nom.

Les indigénes musulmans font partie des conseils généraux et
des conseils nmunicipaux. En priacipe les citoyens frangais seuls
entrent dans ces assemblées ; c’est donc par exception que les
musulmans qui ne le sont pas y sont admis. Si 'on considére
qulils forment P'élément le plus dense de la population algé-
rienne, on ne doit pas étre élonné de les voir délibérer sur des
affaires ou leurs intéréts sont intimement mélés ; mais il edt été
dangereux de les admettre en trop grand nombre ; aussi le légts-
lateur a-t-il eu soin, tout en leur donoant les satisfactions que
réclame leur situation, de restreindre leuc influence dans une
sage mesure.

SECTION PREMIERE

Les indigénes dans les conseils généraux

§ 1ec. Décret de 1858. — Le décret du 27 cctobre 1858 (2),
qui a institué les conseils généraux en Algérie, dispose dans son

(1) Etudes de droitl inlernational, Rouard de Card, p. 181.
(1 Mén,, 1, 3T.
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article 17 : Les membres des conseils généraux sonl nommés
par ’Empereur sur la proposilion du ministre de I'Algérie et
des colonies. lls soat choisis parmi les notables européens ou
indigénes résidant dans la province ou y étant propriétaires.

C’est donc I'Empereur qui les nomme e\ dans la proportion
qui lui plait; le décret n’indique pas de chiffre, 1l ne dit pas non
plus s'ils ont le droit de délibérer comme les Européens ou
simplemeat le droit d’¢tre consultés, Nous verrons qu'on leur a
reconnu les mémes droits qu'aux Frangais.

Cetle organisation se trouve maintenue aprés la suppression
du ministdre de I'Algérie et des colonies (art. 17 du décret du
10 décembre 1860) (1).

§ 2. Décret de 1870. — 1l faut aller jusqu’'en 1870 pour
trouver un autre régime. Dans le décret du {1 juin de celte
année, toules les fractions de la population algérienne sont
représentées dans les conseils géncéraux : Jusqu'a Ia loi définitive
qui doit régler I'administration départementale en Algérie, le
conseil général de chaque province sera composé de counseillers
frangais, indigénes musulmans, indigénes israélites, étrangers,
dit Part, i¢c (2). La part attribuée a chacune des catégories ci-
dessus désignées dans le conseil général est fixée par le tableau
joint au présent décret.

Le systéme électif déja voté un~ premidre fois sous V'empire
du décret du 9 décembre 1848 (3) (ce décret ne fut pas exécuté),
est rétabli, mais pour le territoire civil seulement ; dans le terri-
toire militaire les conseillers sont toujours nommés par
I'Empereur sur la proposition du Gouverneur général. art. 3.
Le mode de nomination étant le méme pour lous, leurs droits
doivent é&tre égaux aussi.

Ce systdme était (rds libéral, trop libéral peut-élre pour

(1) Mén., 2, &
() Nén,, 3,170.
(3) Mé= , ¢, 6.
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i'époque. On ne peul se faire facilement a Pidée que toutes les
personnes résidant en Algérie, sans distinction de nalionalité,
deviconent du jour au lendemain électeurs et éligibles, sans
que rien ne vienne justifier cette dérogation a nos lois,

Le décret du 11 juin 1870 ne resta ea vigueur que pendant
6 mois. On revint a des idées plus saines avec le décret du
28 décembre 1870 (1) qui abrogea le précédeant.

$ 3. Décret du 28 décembre 1870. — Ge texte débute ainsi :
Considérant que le décret du 11 juin 1870 qui a organisé 1'élec-
tion des membres des conseils généraux de I'Algérie est en
opposition avec les principes du droit public, puisqu'il confére
le droit d'électeur et d’éligible en matidre politique a d'autres
qu'aux ciloyens (rancais ou naturalisés francais, considérant
qu'il ne saurait y avoir dans les 3 départements de I'Algérie
d’autre politique que la polilique francaise ; considérant relati-
vement ala différence qui existe entre le nombre des citoyens
électeurs et le chiffre total des départements, qu'il vy a lieu de
maintenir au sein des conseils les membres indigtnes dont la
présence arépoadu dans le passé aux exigences de celle situation
particuli¢re, décréte...

L’article 5 détermine le nombre etle mode de nominatioades
conseillers musulmans qui sont appelés assesseurs musulmans.
Sur 36 conseillers qui composent chaque coaseil, 6 sont choisis
parmi les indigénes musulmans naturalisés ou non. IIs sont
noramés par le ministre de Pintérieur sur les propositions du
préfet pour le département, et du général de brigade pour le
territoire militaire.

Avaient-ils comme autrefois voix dehberam'e ou simplement
voix consultative # Il y avail lieu de se poser celle question,
étant donné qu'on les désignaif d’'un nom nouveau et qu'on ne
les élisait plus. On pensait généralement yu'ils n’avaient que
voix coasultalive. Le ministre de Vintérieur consulté sur ce

=

(1) Méan., 3, 1L
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point déclara dans son rapport au Président de la République
qu'ils avaient voix délibérative. Le Prisident de la République
doana soa approbation et uns décision fut prise en co seas lo
29 novembre 1871 (1). « Dans ma pensée, est-il dit au rapport,
les assesseurs musulmans ont voix délitirative, Le décret du
28 décembre 1870 porte en effet dans son préambule « qu'il y
a licu de maintenir au sein des conseils les membres indigénes
dont la présence a :épondu dans le passé aux exigences de la
situation particulié¢re des populations », el Particle 6 de ce décret
en fixant le nombre des membres du Conseil général de chaque
département, comprerd dans ce nombre six membies assesseurs
choisis comme par le passé parmi les indigtnes musulmans. Or
dans le passé, c’est a dire de 1838 a {810, les indigdnes musul-
mans membies des Conseils généraux, ount toujours eu voix
délibérative et pour les en priver il edt fallu uae disposition
expresse, alors surtout que I'intention de maintenir leurs droits
antérieurs est formellement exprimée.

Il est vrai, et c'estde laque le doute est probablement venu,
que le décret du 28 décembre 1870 appelle les membres
indigtnes des assesseurs; mais celte qualification n'implique pas
nécessairement le retrait de la voix délibérative, puisque dans
divers textes de la législation coloniale on rencontre des asses-
seurs ayant tantdt voix oonsullative, tantdt voix délibérative.
Tels sont par exemple les décrets des 5 mai 1861 et 13 décem-
bre 1866 sur la justice musulinane. 1l y a lieu de penser qu’en
désigoant les indigénes par le litre d’assesseurs, le décret du
28 décembre 1870 a voulu marquer une différence d’origine
eatre ces membres qui devaient étre nommés et les membres
frangais qui devaient &tre élus et nullement relirer aux premiers
un droit qui résultait pour eux de la Iégislation antérieure. »

Le décret du 20 décembre 1871 (2) prononga la dissolution

(1) Néa., 3, 113,
(2) Néa., 3, 113.
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du Couseil général du département d’Alger qui avail « refusé
d’'admettre a P'exercice du droit de vole les membres indigénes
désignés el vertu de Particle 8 du décret du 28 décem-
bre 1810 ».

Parmi les texles cités al'appui on trouve mentionnée la loi
du 10 aoidt 1871 sur les Conseils généraux de France. Celle loi
n’a pas é16 promulguée en Algérie. Le ministre de Vintéricur,
quand elle fut votée, avait promis une loi spéciale pour les
Conseils généraux de la Colonie. En altendant et pour couper
court a toutes les difticultés sur le droit de vole des assesseurs
musulmans, — il s'en était produit de nouvelles a propos de la
commission départementalo — la loi du 22 navembre 872 (1)
¥ reconnalt formellemeat voix délibérative, art. 4 : Jusqu'a
la loi sur la réorganisation de1'Algérie, les assesseurs musulmans
conscrveront Ja voix délibérative que leur donne le décret du
28 déccmbre 18170.

Celte loi se fit atlendre. GCl’est le décret du 23 septembre
I815 qui vinl organiser les conseils généraux en Algérie et
les régit encore aujourd’hui,

§ 4. Décret du 23 seplembre 18735. — Les assesseurs musul-
mans sont choisis parmi les notables indigénes domiciliés dans
le département et y possédant des propriétés. Ils sont nommés
par le Gouverneur général, art. 3 § 2. La durée de leurs fonc-
tions est de 6 ans ; ils sont renouvelables par moitié aux mémes
époques gne les conseillers frangais, art. 21 § 2. Ils ne peuvent
¢re plusde 6 par département. Le décret ne fixe pas de chiffre,
mais il sc réfere implicitement aux dispositions antérieures.

Ils exercent en principe les mémes pérogatives que les con-
seillers élus. Ainsi ils prennent part 4 Pélection des membres du
bureau ; quand le conseil nomme des commissions pourl’examen
des affaires qui Iui sont soumises, un assesseur musulman doit

(1) Hrgues et Lapra, 169.
11
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faire partie de chaque commissioa ; art 20. D'aprés P'art. 69 la
commission départementale 53 compose de cing membres et d'un
membre musulman désigné par le Gouverneur. La présidence
de la commission est réservée exclusivement aux membres
trangais, art. 71 : la commission départementale est présidée
par le plus 43¢ des membres élus.

Ils peuvent étre élus comme délégués par le conseil général
pour siéger au conseil supérieur de Gouvernement. Ce conseil
est chargé d'examiner le projet de budget, P'assiette et la répar-
lition des impits préparés par les soins du Gouverneur général
(art. T du décret du 11 aodt {875). 1l se compose : 1° des
membres du Conseil de Gouvernement ; 20 des officiers géné-
raux commandant les divisions territoriales ; 3° des préfets des
départements ; 4o de six délégués du conseil général de chaque
département. Ces délégués sont élus pour 3 ans au scrutin de
liste et a la majorité absolue des suffrages (art. 6 du décret).

Le texte ne dit passi ces délégués doivent étre pris parmi les
oonseillers francais ou les assesseurs musulmaans.

En revanche ils n’entrent pas dans le collége électoral pourla
nomination des sénateurs (art. 11 de la loi organique du 2 aoit
1876 sur Vélection des sénateurs), sauf dans le cas ou ils sont
eux-mémes ciloyens francais. Nous avons vu en effet que le
décret du 28 décembre 1810, art. 5, permettait de choisir les
assesseurs musulmans parmi les indigénes naturalisés ou non.
Le décret de 1875 parait avoir maintenu cette particularité.

Bien des critiques ont été a:lressées contre cetle organisation.
Les assesseurs musulmans se plaignent d’avoir des droits amoin-
dris ; il arrive qu’en se joignant & la minorité ils forment sou-
vent une majorité factice et faussent P'opinion des conseils géné-
raux. Aussi les délibérations s'en ressentent-elles. Il y a lieu

d'apporter des modifications i ce systéme (f).

{1) Rouard de Card, Efudes de droil inlernational, p. 199.
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SECTION I

Les indigénes dans les conseils municipaux Jdes communes du

terriloire civil.

§ 1. Communes de plein erercice. — En territoire civil on
trouve : I° des communes de pleia exercice, 2° des communes
mixtes ; en territoire militaire : {*des communes mixles, 22 des
communes indigenes.

Les communes du territoire civil sont les plus importantes.
Avee Pextension du régime civil elles sont destinées a rempla-
cer les communes du lerritoire militaire. Les communes mixles
elles-mémes ne sont que transitoires et doiveat se (ransformer
un jour en communes de plein exercice, quand la population
européenne sera devenue plus forle.

Les communes de plein exercice s'administrent a peu d’excep-
tions prés comme les communes de la métropole. Elles ont un
conseil municipal, un maire et un ou plusieurs adjoints.

a) Ordonnance de 1847. — L’organisation municipale de
I’Algérie ne date sérieusement que de I'ordounance du 28 sep-
tembre 1847 (1). A parlir de cette époque les indigeénes ont
toujours été admis dans les conseils municipaux.

Dass les communes ou la population indigéne est du 41/10 au
moins de la population totale, les indigénes pourront étre nommés
membres du conseil municipal, sans qu'ils puissent ea aucun cas
excéder le quart du nombre total des membres du conseil,
art. 13.

Sous I'empire de cette orlonnance les conseillers municipaux
tant européens qu'indigénes sont nommés par le Gouverneur
géaéral pour une durée de 3 ans et peuvenl élre renommés,
art. 13, § 2 et 3.

|

(1) Mén., 1, 27.

ey A maamadt
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L'ordonnance ne s’explique ni sur les conditions imposées a
leur nomination ni sur leurs droits.

L) Arrété de 1848. — Avec V'areté du 16 aodt 1848 (1)
apparait le systeme électif. Les conseillers sont tous élus, art. 3.
Ils sont només pour 3 ans, renouvelés par tiers chaque année
et toujours vééligibles, art. 3. Pour &tre électeur, l'indigtae doit
avoir 21 ans, étre autorisé a jouir des droits civils en Algérie,
ou étre proprié¢laire ou concessionnaire dans la commune, ou
payer soit un loyer annuel de plus de 600 francs depuis 6 mois
au moins, soit une patente de licence de 32 classe au minimun,
art. 8 et 15, Il suffit d’avoir 25 ans pour étre éligible, art. 8
et 7. D’apris I'art. 10 les indigenes ne peuvent étre ni maire, ni
adjoint, ni leur suppléant en cas d’empéchement.

L'ordonnance de 18%71 reste en vigueur pour les autres
matieres que l'arrété n’a pas spécialement régies.

c) Décret de 1834. — Le systéme électif ne fut pas appliqué
longtemps. L'arrété de 1848 ful abrogé par le décret du 8 juil-
tet 1854 (2) et les disp.sitions de I'ordonnance de 1847 furent
remises en vigueur; art. 3 : Sont applicables au corps munici-
pal desdites communes celles des dispositions du titre {¢r de

. Pordonnance susvisée du 28 septembre 1847 auxquelles il n’est

point dérogé par le préseat décret. L'arrété du chef du pourvoir
exécutif du 16 aoit 1848 sur les muaicipalités de I'Algérie est
abrogé.

d) Décret de 1866. — Les conseillers sont de nouveau soumis
a Iélection. L’indigtne 4g6 de 25 aus, qui a un an de domicile
daos la commune est électeur, art. 10 du décret du 27 dé-
cembre 1866 (3), a la condition qu'il soit propriétaire foncier
au fermier d’une propriété rurale, ou qu’tl exerce une profes-
sion, un commerce ou une industrie soumis a P'impdt des pa-

-

(1) Mén., ¢, 215.
(2) Méa., 1, 217.
(3} Mén., 3, 1.
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tentes, ou qu’il soit employé de I'Etat, du département ou de
la commune, ou membse de la Légion d'houneur, décors de la
médaille militaire, d'une médaille d’honneur ou d'une médaille
commémoralive donnée ou autorisée par le gouvernement fran-
¢ais, ou titulaire d'une pension de retraite, art. 10, § 2.

Sont éligibles, dit l'arl. 12, tous les indigénes igés do 25 ans
et domiciliés dans la commune depuis 3 ans au moins inscrits
sur la liste communale. Les coaseillers sont élus pour T ans,
art. 14.

Les dispositions de la loi du 5 mai 1835 sur 'organisation
municipale en France élant Jéclarées applicables a 1'Algérie,
art. 15, les musulmans avaient led .:*: -’ prendre part au vole
dans les m¢mes conditions que les a . . membres élus.

Un décret du {<r aoiit {374 (1) est venu rendre exécutoire
en Algérie la loi du 7 juillet 1874, art. 1¢r. L’article 2 ajoute :
en outre des conditions déterminées par la loi du 7 juillet {874,
V'inscription prise depuis ua an au rdle de la taxe municipale
sur les loyers donne droit en Algérie a Pinscription sur la liste
des €électeurs municipaux. Une résidence conséculive do 2 ans
dans la commune et non plus d'un an, comme sous le décret de
1806, est exigée par le décret du 10 septembre 1874 (2) des
indigdnes musulmans pour étre admis a I'électorat.

e) Décret du 7 arril 1884. — Nous arrivons au décret du
T avril 1884 (3), le deranier texte en vigueur.

La loidu S avril 1884 dont il est le complément a été décla-
rée applicable & I'Algérie. Elle porte en effet dans son
article 164 : la présente loi est applicable aux communes de
plein exercice de 'Algérie sous réserve des dispositions concer-
nant la constitution de la propriélé communale, les formes et
conditions des acquisilions, échanges, aliénations et partages et

(1) Hugues et Lapra, 71l.
' Hugues et Lapra, 223.
(3) Llevue alg., 1885, 3, 3.
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sous réserve des dispositions concernant la représeatation des
indigtnes musulmans, Nous n'avons a nous occuper ici (ue du
f‘ décret.

L'indigéne est électeur aux conditions suivantes : il faut qu'il
soit g de 25 ans, (u'il ait une ré&sidence de 2 années consé-
cutives dans la commuae, ou qu'il soit propriétaire foncier ou
* fermier d'une propriété rural, ou ewployé de I'Etat, du dépar-
! teinent ou de la commune, ou wmembre de la Légion d’honneur,

L

.

ds eyt
Chatas

At

ettt

1{} décoré de la médaille militaire, d’une médaille d’honneur ou
; E? d’'une médaille commémorative donnde ou autorisde par le gou-
3% vernement lrangais, ou litulaire d'une peasion de retraite.
ra} ’ - s »
}E , G'est la reproduction pres:que entiére des conditions du décret
if ’ de {866; on ne voit pas en effet mentionnée la condition de
,r - » -~ » - *
e exercice d'une profession, d'un commerce ou d'une industrie
Y1 soumis a V'impdt des pateates (art. 10 du décret de 18006). Les

pateatés musulmans ne soat donc plus ¢lecteurs.

Le législateur par cette omission involontaire sans doute,
mais regrellable, prive ainsi du droit de voter une catégorie
nombreuse d'indigiaes el qui n’élait pas la moins méritante.

A ces conditions il faut ajouter que Vindigéne n’est inscrit
sur la liste des électeurs qu'apres en avoir fait la demande et
déclaré le lieu et la date de la naissance. Cette formalité est trés
génante pour lui ; il ne montre en général pas beaucoup d’em-
pressement a réclamer son inscription ; il ignore aussi le plus
souvent la date de sa naissance.

Les musulmans peuveat choisir leurs représentants non seu-
. lement parmi leurs coreligionnaires, mais eacore parmi les
? citoyeus francais ou naturalisés. Mais landis que ceux-ci sont
: éligibles aux conditions preserites par 'art. 31 de la loi muni-
cipale, les indigénes doiveat avoir 25 ans et étre domiciliés
dans la commune depuis 3 ans au moias et inscrits sur la liste
des électeurs municipaux, art. 3. Ces conditions sont celles du

décret de 1866.
Les citoyens franc¢ais peuvent donc étre élus au titre musul-

4
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man membres du conse’l muaicipal. Ce point était douteux sous
Pempire du décret de 1866, Un arrdt du Coaseil J’Etat du
23 juillet 1803 {1) avait décidé que les termes du déeret n’em-
péchaient pas les électeurs de chaque catégorie de choisir pour
les représenter toule personne remplissant les conditions d'éli-
gibiiité prescrites par Particle §2.

Le nombre des conseillers élus par les wmuswimans est fixé par
I'article 1*r du décret ; les indigines sont représentés dés que
lapopulationatteint dans la commuae le chiffre de {00 individus.
[Is ont alors 2 coaseillers pour {00 a {,200 habitants, Au-
dessus de ce chiffre il ¥ aura un conseiller de plus par chaque
excédent de 1,000 habitants, sans que le nombre puisse jamais
dépasser le quart de Ueffectif total du Coaseil, ni dépasser le
nombre de L.

Les Coanseillers musulmans siégent au Coaseil municipal au
méme titre que les conseillers ¢lus par les citoyens frangais;
art. 4 du décret. Leurs droits sont cependant limités par deux
resirictions ; {° ils ne peuvent pas prendre parta la désignation
des délégués pour les élections sénatoriales, saufl quand ils soat
citoyens frangais ; 2¢ ils ne participent pas 3 la nomination du
maire el des adjoints.

Ce droit leur a été retiré expressément pour la premicre fois
par le décret. Laloi du 12 aodt 876 le leur avait bien enlevé
presque complétement en réservant au Président de la Répu-
blique la nomination du maire et des adjoints dans les communes
chels-lieux du département, d’arrondissement et de canton ; il
ne restait pas beaucoup de communes ou ils pouvaieat encore

[ —

(1} Considérant, dit cet arrit, que si d'ajrés les articles 9, 11, 13 de nolre
décret du 27 Jécembre 1866 sur I'orzanisation municipale de VAlgéric, les
électeurs communaux sont divisés en 4 calégories appelées A nommer
séparément un nombre déterminé de membres du conseil municipal, ces
dispositions ne font pas obstacle & ceque les électeurs de chaque catégorie
puisseat choisir pour les représenter toule persoane remplissant les con-
ditions d’éligihlité prescrites par 1'article 12 du méme décret. (Estoublon,
1363, 43.)
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Pexercer, le régime communal élant peu étendu a celte époque;
mais la loi du 28 mars 1882 applicablea I'Algérie, comme la
précédente du reste, a rendu aux conseillers municipaux la
faculté d’élire le maire et les adjoints dans toutes les communes.

Les musulmans ont accueilli fort ma! la nouvelle disposition
du décret, el ont faitentendre les plus violentes protestations,
Cenx du conseil d’Alger rédigérent, a la date du 18 mai 1884,
leurs plaintes dans ces termes: Le décret du 7 avril dernier a
reliré aux Musulmans des commuanes de plein exercice le droit
dons nous jouissions depuis fort longtemps de concourir i la
nomination des maires et des adjoints. Au moment olt vous allez
procéder a ce choix nous tenins a protester, tant en nolre nom
qu’au nom de nosélecteurs, conlre une mesure incompréhensible,
illégale méme, en ce sens qu'elle est contraire A 'esprit et a la
lettre de Varticle 164 de la loi du 3 avril dernier, qui nous
relire un droit que nous avions el dont nous n’avons jamais
mésusé. Nous devons exprimer ici loute la douleur que nous
ressentons 3 la suite de celte privation. Enti¢rement soumis a la
France, les musulmans d’Alger en particulier, lui ont donné en
mainles circonstances des marques de leur dévouement. Bien
que n’ayant pas dereprésentantau Parlement, nous espérons que
nos voix y parviendront et que des cieurs sympathiques et géné-
reux comme les vdlres soutiendront notre cause et la feront
triompher (1). |

On a dit pour justifier cete disposition que les maires ne sont
pas seulement les représentants les plus élevés des intéréts
co;nmunaux, mais qu'ils sont encore .les agents du pouvoir
central a Pégard des musulmans ; ils détienn<nt une partic de
la force publique ; ils revétent dés lors un caractére politique.
C’est ainsi qu'ils sont chargés de la police politique des indi-
gtoes, de l'instruction publique et du culte des musulmans, de

- e

(1) Rouard de Card., Etudes de droit international, p. 4.
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la surveillance des sociétés religieuses de Khouauns, des secours
politiques aux indigents arabes, de la surveillance des armuriers
indigénes et des autorisations d’achats d’armes, de munitions de
guerre par des indigénes (1). On comprend alors pourquoi on ne
fait pasconcourir a leur élection une catégorie de persoanes qui
n’oat pas Pexercice des droits politiques et qui se rouvent méme
dans une certaine dépendance vis-a-vis d’eux. 1l faut dire aussi
que Papplication a I’Algérie des lois de 1876 et de 1882 n'a pas
été votée sans difficultés. Des objections graves furent soulevées
déja a vette époque.

Nous pensons néanmoins, a cetle heure oi les esprits sem-
blent mieux disposés en faveur des musulmans, en France
tout au moins, que ce droit pourrait leur &tre rendu sans grand
danger.

§ 2. Communes mizles. — La commune mixte est une vaste
circonscriplion lerritoriale comprenant un ou plusieurs centres
de population européenne autour desquels sont groupés des
douars et des tribus pour former une unité communale (2). Ces
communes, créées sous le gouvernement du général Chanzy,
proviennent de la réunion de la commune mixte et de la com-
raune indigtne qui existaient alors dans les deux territoires.
Depuis cetle création il ne reste plus dans le territoire civil que
la commune de plein exercice et la commune mixte (3). Un
fonctionnaire nommé par le Gouverneur et pourvu d’un traite-
ment, I'administratenr, est placé a la téte de la commune. Il
remplil entre autres fonctions celles de maire et préside en cette
qualité la commission municipale, investie des atlribulions confé-

rées aux conseils municipaux de I'Algérie par 'ordonnance de
1847 (art. 1§ de I'arrété du 20 mai 1868) (4).

(1) V. Tilloy. Réperloire alphalstique au mot Communes, p. 945, ns {13,

(1) Charpen'ier, & son Cours de législation algéricane professé & I'Ecole
de Droit d’Alger, année (3,

(3) Titloy, an mot Communes, p. 8§99, n* 44.

(&) Mén., 3. .
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La commission municipale se compose de I'administrateur
présideat, — en cas d’empéchement ou d’absence il est remplacé
par 'administrateur adjoint, — d’un adjoint francais faisant
fonction d'officier de I'état civil, de membres francais ou d’ad-
joiats francais repré;entant les centres européens ; et d’adjoints
indligeénes correspondant au nombre des douars.

Jusqu'en 1884, les membres frangais étaient nommés par le

préfet (art. 7 de I'arrété du 20 mai 1868 modifié par I'article 3
de Yarrété du 24 novembre 1871). Aujourd’hui, en verta de

I"art. T du décret de 1884 ils sont élus par les citoyens frangais
inscrits sur les listes électorales. Ils sont nommés pour 4 ans et
reiouvelés le premier dimanche de mai (décret du 412 avril 1887,
art. 1 et 2) (1). Les membres élus le sont a raison de 1 par 100
habitants cu fraction de 100 dans chaque centre pris isolément
sans que d’ailleurs la représentation puisse étre inférieure a2
membres, quel que soit le chiffre de la population du ceatre (2).
Une partie de la commission muaicipale se trouve donc élue et
une aufre choisie par le préfet. Ainsi, tandis que les indigines
des communes de plein exercice peuvent élire leurs représen-
tants, ceux qui habitent les communes mixtes n’ont pas ce drott,
tous deux habitant cependant le méme territoire civil. Ces dif-
férences ne s’expliquent guére ; elles deveaient disparaltre.

SECTION Ill

Les indigénes dans les commiszions municipales des communes
du territoire militaire.

L’organisation municipale du territoire militaire a été régle-
mentée pour la premiére fois par Parrété du 20 mai 1868 (3)
pris en exécution de 'art. 16 du décret du 27 décembre 1866.

et i e

(1) R:ouealqg., 1887, 3, 19
(1) Tilloy, au mot Communes, p. 91, n* {41,
(3 Mén., 3, .
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Chaque subdivision comprend des communes mixtes et des com-
munes subdivisionnaires, art. i*:. Une commission municipale
remplit le rdle des conseils municipaux dans les deux communes.
Celle de la commune mixte est composée, art. 6 : du comman-
dant du cercle ou du chef d’annexe, du commandant de place,
du juge de paix, des adjoints du cheflieu et des sections de la
commune ; de cinq membres choisis parmi les habitants de la
ciroonscription communale et remplissant les condilions impo-
sées par le décret du 27 décembre 18066 pour faire parlie des
conseils municipaux. L’article 7 ajoute : les adjoints du chef-lieu
et des sections de la commune et les membres des commissions
municipales autres (ue le commandant du cercle, le comman-
dant de place et le juge de paix sont nommés pour 3 ans par le
général commandant la province et sont susceptibles d’étre
renommes.

L’arrété du 24 novembre 1871 (1) a apporté quelques modi-
fications a ces régles ; conformémeat a l'art. 3, les membres des
commissions municipales sont choisis parmi les habitants fran-
cais (européens ou indigénes de la circonscription communale) ;
ils sont nommés pour 3 ans par le préfet et peuvent tonjours étre
renommés (art. 6 et 7 de P'arrété de 1868, modifiés).

Les communes subdivisionnaires ayant une étendue trop vaste
pour recevoir une organisation municipale ont été supprimées
par I'arrété du 13 novembre 1874 (2) et réduites sous le nom de
communes indigénes au périmétre des anciennes circonscriptions
territoriales et alministratives des cercles et des annexes. Elles
sont administrées par le commandant supérieur du cercle ou par
le chef de I’annexe assistés I'un et 'autre d'une commission
municipale, art. 4. Celle-ci se compose en dehors du président,
du sous-inten 2ot militaire, des commandants du génie, du chef
du bureau arabe, de notables indigdnes ou présidents de djem-

——

(1) Mén., 3, 102
(2 Hlagues et Lapra, 162,
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maas, en nombre égal a celui des douars, sans que ce nombre

puisse étre inférieura 4 (1) (arl. 16 de I'arrété du 20 mai 1868).
Les conseillers indigénes sont nommés pour 3 ans par le Gou-

verneur général et peuvent étre renommés, art. 17.

Il nous reste 3 examiner une question intéressante, celle de
savoir s'il ne conviendrait pas, comme on I’a proposé, de don-
ner aux indigénes des droits plus étendus en matidre politique,
celui notamment de parliciper a I'élection des membres du Par-
lemeat.

Nous avons vu qu'ils peuvent faire parlie des assemblées
départementales et communales. LA s’arrétent leurs droits.

Tout le monde est & peu prés d’accord pour reconnaitre qu’on
pourrait, sans grand inconvénient, leur accorder de nouvelles
faveurs en rendant les conseillers généraux indigénes électifs et
ea leur donnant, ainsi qu'a leur coreligionnaires des conseils
municipaux, les mémes droits qu'aux membres frangais. L’élé-
ment musulman des commissions municipales dans les com-
muaes mixtes pourrait également étre élu. Ces coucessions sont
de nature a intéresser davantage les indigénes a notre vie
publique, et a les attacher & nous d’une fagon plus étroite.

lls ont souvent demandé cette assimilation et leurs réclama-
tions ne sont pas sans fondement. Mais nous n'irons pas plus
loin et nous refuserons de leur acconler le droit plus irnportant
qu'on a voulu leur conférer, de nommer les députéset les séna-
teurs (2). Et cependant de bonnes raisons ont été invoquées en
leur faveur : il est d’abord étrange, a-t-oa dit, de voir 250.000
Francais représentés par 6 députés et 3 sénaleurs, alors que 3
millions de musulmans n’ont aucune représentation et ne peu-

A

() Tilloy au motl Communes, p. 1012, n* 9.

() Nous ne faisons que mentionner les projets assez nombreux quk veue
lent leur donner d’'emblée la qualitd de citoyens frangais. Nous renvoyons
3 1a leclure de la protestation rédigée par les habitanls musvulmans de
Tiemcen et adressée au Président de 1a République le 7avril 1391, La lecture
de ce document donnera une Idée du succés réservé, & l'heure qu'il est au
molins, & toute assimilatlon de ce genre.{Rapport surle budget de 'Algérie,
exercice 1892, par M. Burdeau, Recue alg., 1892, 3, 7)
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vent se faire entendre. N’ont-ils pas plus de droils au vole que
les nombreux étrangers, francais de la veille, que le hasard a
fait nattre surle sol francais, qui n’y ont aucune attache sérieuse
et qui n’en connaissent ni les besoins, ni les aspirations? Ne
méritent -ils pas cetle faveur, ceux surfout qui ont servi la
France et qui ont cpmbatlu glorieusement sur les champs de
bataille, a c6té de leurs fréres d’armes de la métropole ? C'est
une injustice que de les tenir plus longtemps a 'écart de notre
vie politigue ; il est temps de la réparer et de dissiper en méme
temps la mauvaise impression qu’a laissée dans leur esprit la na-
turalisation des israélites.

Yoila, en résumé, les arguments en faveur de ce théme.
Quoique partisans de I'assimilation, nous ne pensons pas que ce
soit par des réformes politiques qu'il faille Pentreprendre. D’abord
les indigénes ne les ont jamais demandées; notre vie politique
les laisse indifférents; eansuite leur accorder une faveur qu'ils
n’ont pas sollicitée nous parait ua faible titre & leur gratitude.
Sans doute la situation de ceux qui sont décorés ou litulaires
d’'une pension de retraite mérite de la considération ; mais
pourquoi n’ont-ils pas poussé plus loin leur a*t::hement et leur
dévoucment a la France et ne se sont-ils pas fait naturaliser ?

S’intéresse-t-on moins a leur sort, parce qu'ils n’ont pas au
Parlement des représentants élus par eux? Personne n’oserait
le soutenir en présence de Venquéte sur ’Algérie meaée par la
commission sénatoriale. Mais a quoi leur servirait-il d’avoir des
mandataires au Parlement, puisque leurs intéréts sont réglés
par des décrets a 1’élaboration desquels les dépulés et sénateurs
de I’'Algérie sont étrangers? Jusqu'a celte heure, I'Algérie a
toujours vécu sous le régime des décrets. Cetle maniére de légi-
férer s'étend méme aux affaires européennes. Les lois spé-
ciales & la colonie sont relativement peu nombreuses. il faudrait
donc laisser aux élus des Arabes linitiative de toutes les me-
sures qui intéressent leurs nouveaux électeurs, el en conséqueace
modifier le régime des décrets,
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Ici encore, nous ne voyons pas la nécessité de procéder a une
réforme. Nous pensons au contraire que le régime des décrets
doit durer, tant que les institutionsen Algérie n’auront pas pris
un cerfain caractére de fixité. Ce moment n'est pas encore ar-
rivé. Dans un pays ou tout se transforme incessamment, il faut,
pour suivre ces mouvements, uninstrument législatifplus souple
que la loi.

Le régime des décrets a ses inconvénients, nous le reconnais-
sons ; [a discussion qui précede la loi et qui sert de guide a
Finterpréte manque dans le décret; on est tenté aussi d’en
abuser et de laisser s’accumuler sur un méme sujet une série de
dispositions au milieu desquelles il est difticile de se reconnaitre,
qui s’abrogent ou ne s’abrogent pas, se contredisent ou se
compliquent d’autres textes. Ainsi, pour en donner une idée, la
justice musulmane est régie aujourd’hui par le décret du 17
avril 1889, complété par celui du 25 mai 1892 ; en lisant I'ar-
ticle 77 qui abroge uane foule de décisions antérieures, on pour-
rait croire que le décret s’applique a tous les indigénes, quelle
que soit la contrée qu’ils habiteat. Grave erreur. La justice en
Kabylie, comme nous aurons occasion de le voir, reste régie
- par le décret du 29 aoiit 1874, sur lequel viennent se grefler
une demi douzaine d’autres dispositions. Dans le territoire mi-
litaire elle reste également régie par le décret du 8 janvier 1870,
qui lui-méme se référe a plusieurs articles du I3 décembre 1866.
Ce dernier texte revit donc en partie, fuoique abrogé. Les Mo-
zabites résidant dans le territoire civil, nous le saurons, ont une
justice & eux qui est réglée par le décret du 29 décembre 1890
et I'arrété du gouverneur du 26 février 1891. Lt il en est ainsi
dans toutes les matiéres. Il serait facile de remédier a ees encom-
brements de textes en condeasant dans un décret ou une loi
unique toutes les dispositions qui se rapportent a un méme sujei.
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TITRE 11

Condition des indigénes Kabyles

Depuis la conquéte de la Kabylie en 1857 jusqu'en #1871, les
tribus kabyles, en vertu d’engagements pris avec le maréchal
Randon, vécurent dans une indépendance a peu prés compléte
vis-a-vis du gouvernement frangais ; elles gardérent leur organi-
sation primitive qui ne fut modifiée que sur quelques points de
détail relatifs a V’administration intérieure de la commune. Aussi
la plupart des textes Iégislatifs de cette épogue, quand ils parlent
des indigénes musulmans, peuvent étre interprétés comme s’ap-
pliquant exclusivement aux Arabes, saufl quelques exceptions.

La situation changea a la suile de Vinsurrection de 1871, a
laquelle avait pris part la grande partie de la population kabyle.
Le gouvernement fut délié de ses engagements et songea A éta-
blir son autorité et ses institutions dans ce pays. Mais déja aupa-
ravant le Sénatus-consulte de 1865, qui avait déterminé Ia
situation de Vindigdne arabe, semble s’appliquer dans toutes ses
dispositions aux kabyles. Dans le rapport du conseiller d'Etat
Flandin, on lit ceci : Ce serait d’ailleurs une erreur de croire
que la lui de Mahomel régne d'une maniére également absolue
sur la population musuimane; les kabyles qui descendent de
familles chrétiennes réfugiées différent des autres arabes sous le
triple rapport des maeurs, des lois et du culte méme. Ce niillion
d’hommes qui ne pratique pas la polygamie, dont les familles
sont constituées a Vinstar des ndtres, qui s’est montré sensible
aux avantages de la civilisation, voudra profiter du nouveau
bienfait que lui apportera le Sénatus-consullte,

Le vice-amiral de Gueydon fit, en Kabylie, le premier essai
d'organisation municipale qui devint, sous son successeur, le
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général Chanzy, !a commune mixte du territoire civil. Les com-
munes de plein exercice qui y furent créées empruntérent la
législation du décret du 27 décembre 1866 jusqu’en 188% ou
elles furent soumises au décret du 7 avril.

L’organisation judiciaire différe sur beaucoup de points de
celle du pays arabe. La justice était rendue en Kabylie par la
djemaa, sorte d’assemblée de notables qui avail tous les pou-
voirs, notammeat celui de juger. Les lois qu” “e appliquait
étaient les coutumes et quelquelois, mais rarement, les préceptes
du Koran. Nos décrets sur la justicc musulmane, postérieurs a
la conquéte du pays, ceux par conséquent des 31 décembre 1859
et 13 décembre 1866, ont un art. 539 ainsi congu : Le présent
déeret ne s’applique point ala Kabylie et a la région en dehors
du Tell qui demeurcnt régis 1'une par ses coutumes actuelles,
'autre par la juridiction des cadis, telle qu’elle existait avant le
décret du 1 octobre 1854%.

Le décret du 29 aotit 1874 (1), qui est encore applicable
aujourd’hui en Kabylie, organise la juslice musulmane. A Ia
différence de ce (ui sc passe en pays arabe, les Kabyles n’ont
d’autres juges (ue les juges francais quelles que soient leurs
" contestations. Les cadis ui n’ont jamais existé en tant que juges
ont simplement conservé leurs fonctions notariales,

La justice est rendue par les deux tribunaux de Tizi-Ouzou et
de Bougie et les justices de paix de leurs ressorts, qui staluent
entre toutes personnes indigénes ou européenaes, et jugent les
conventions civiles et commerciales et les uestions religieuses
et d'état entre indigénes arabes ou kabyles. L’option de juridic-
tion n'existe donc pas dans ce pays; option de législation est
seule possible. Nous renvoyons au texte des art. 1 2 8 du
décret.

(1) Hugues et Lapra, p. 2.
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Ce décret a été modifié d’abond par celuidu 13 décembre {879
qui a remplacé les art. 4, 8, 11 et 15, ramené la compétence
des juges de paix dans les causes entre européens a la compé-
tence ordinaire des autres juges de paix de FAlgérie, et diminué
le taux du premier et du dernier ressort dans les affaires indi-
genes ; puis par celui du8 avrif 1882 qui a changé Fart. {1 :
les jugemenls et arréts rendus en matiere musulmane entre indi-
genes sont toujours exécutés par les cadis nolaires.

Les djemnaas de justice el les mahakmas de cadis conservées
provisoirement aprés le décret de 1874 disparaissent successi-
vement par la création des juslices de paix de Bouira (décret du
25 mars 1879), de Fort National, d’Azelfoun, de Haut Sebaou et
de Michelet (décret du 21 septembre 1880), toutes régies par le
décret de 1874.

Les justices de paix d’Ain-Bessem et de Mansourah créées par
le décret du T jarvier 1883 sont soumises a deux sortes de
compétence : celle du décret de 1874 pour cerlaines tribus el
celle du décret du 19 aoiit 185% pour daulres.

La justice de paixde Palestro créde par le déeret du 3 juin
1885 a aussi ure compétence mixte ; mais plus tard, le décret du
19 juillet 1880 (f)Iui donne une autre compétence en matiére
musulmane ou kabyle. Il semble que le législateur ait accumulé
a plaisir les exceplions au droit commun dans cctte partie de
l’AIge'rie.

l.e dernier décrel de 1889 cst venu heurcusement metire
fin & ces complications en rendant & ces qiatre justices de paix
fa compétence ondinaire des autres justices e paix en pays
arabe, art. 26 et suivants (u’il faut combiner avee lart, 7 §2.

(1) Rerwe alg., 15385, 3, 143,
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TITRE Il1

Condition des indigénes Mozabites

Ia condition des indigénes mozabites differe suivant gu’ils
habitent le M'zab, ou qu'ifs sont établis dans les autres contrées
de I'Algérie.

SECTION PREMIERE

Mozabites habitant le MWzab. — Aprés Pannexion du M’'zab,
le 3 novembre 1832, un arrcté du Gouuverneur général pris le
28 de la méme année créa le cerele du Gandhaia, a Pinstar des
autres cercles militaires. 1l comprend les sept villes du M’zab,
est administré par un comnmandant supérieur et forine une com-
mune indigéne distincte, dont le chef-licu est Ghardaia. On a
inaintenu a la téte de la tribu un chef élu de la population, le
Fais el djemma.

Le M’'zab devenait ainsi territoire de commandement, et les
indigénes (i I'habitaient se trouvaient éire justiciables au point
de vue pénal de la juridiction :nlitaire.

Pour le jugement des affaives civiles, Varrété du Ier janvier
1883 conserva en parlie I i anciennes institutions du pays.
Charjue tribu formait sne pel:e républiue qui s’administrait par
sa djemma. Celle-ei avail le jouvoir de faire la loi yui n'était en
somme (qu'un ensemble de coutumes. Son pouvoir était limité
par celui des corporations de cleres appelés tolha ou lettrés, qui
représentaient I'élément religivux au M'zab. Dans certaines villes,
le clergé avait Pautorité ; dans d'autres, il existait un conflit
entre lui et la djernma laique. Le clergé se composait du chef de
la mosiquée, présidentile ka confédération des sept villes et d'uge
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réunion de douze clercs. La législation pénale avait quelque
ressemblance avec celle de la habylie. Les peines étaient
I'amende, le bannissement de fa ville. Dans cerlains cas, Ia
djemma pronongait I'expulsion de la confédération toul enlidre.
« Le coupable était condamné a voir la mer » c'est-d-dire était
banci. La peine de mort était rarement prononcée.

La corporation des clercs punissait les infractions purement
religieuses. Quand il s'agis<ait de contestations civiles, le cheik
de la Mosquée jugeait et ses scntences élaicat exéculées par
V'oussif de la djemma. Le recours de ses ddécisions était porté
devaant le midjlés de Ghardata composé de clercs pris dans Ia
corporalion.

Un arrété du I¢f janvier 1883 institua dans chaque ville une
mahakma ibadite composée d'un président, chef de la Mosqude,
¢t de deux assesseurs ; elle juge les mémes affaires entre Moza-
bites que les cadis dans le territoire militaire

L’arrété da 127 mars 1883 (1) a provisoirement investi jus-
qu'a fa eréation le justices de paix, dans toute Pétendue du
cercle, e commandant supéricur du cerele de Ganthaia de toules
les attribulions eonférées aux juges de paix. Cette compétence
est lixée par Farl. 6 du décret du 10 aout §875 (2 ainsi congu :
la compétence de ce fonctionnaire en premier et en dernier res-
sort reste déterminée par les articles 12 de Pordonnance du
26 septembre 1842 et 2 +Jdu déeret du 1% wai 1850 (3). N
connalt, ¢n outre, en malicre commerciale de toutes les affaires,
savoir : {2 en dernier ressort, ju.qu'a la valeur de cent francs ;
20 en premier ressort jusqu'a la valeur de 300 francs. Les
appels de ces décisions en toute matiére seront portées devant
le tribunal de FParrondissement (Blida). Un sous-oflicier rem-
piira auprés du fonctionnatre juge de paix Poflice de greffier.

— i

(1Y Bulletin jred , 1343, 310
2 Huzues ot [apra, 215,
3 Mén., 1,
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SECTION 11

Mozabites hors du M Zab. — L'annexion du M'zab a la
France a fait naitre une controverse sur le point de savoir a
(quelle juridiction on allait soumettre les contestations qui pou-
vaient s'élever entre les Mozabites habitant hors du M’zab.
Devaient-ils au point de vue de la compétence judiciaire étre
assimilés aux indigenes musulmans ou aux étrangers européens ?

Dans le premier cas ils étaient soumis a la juridiction du
cadi, dans le second a celle du juge frangais. La question n’in-
téressait les Mozabites que pour leurs relationsentre eux ; jamais
ils n'ont entendu se souslraire aux jugements des cadis, quand
ils étaient en proceés avec un Arabe.

La Cour d’Alger s’est prononcée dans les deux sens. Alors
(que !a chambre des appels musulmans décidait dans un arrét
du 7 mai 188% (1) qu’on devait les considérer comme des étran-
gers européens, et déférer leurs proceés aux tribunaux frangais,
la premic¢re chambre civile, arrét du 28 juillet 188% (2), et
aprés elle la chambre des appels musulmans, se déjugeant dans
un arcét da 9 Evrier 1885 (3 les assimilaient aux musulmans
indigénes. |

Les Mozabites se sont toujours élevés contre Fingdrence dans
leurs aflaires des caldis ¢ ont demandé & ¢lre soustraits a leur
juridiction. Nz eéclamaient la eréation de tribunanx  ibadiles

P - ———_——

(1, Bulletin jud., 1844, 145.

0, Brlleten jued , 1348, 205,

3, Recuz alg,, 1835, 197 ot 1y note. V. anssi arrét da 9 mai 18387, Cour
d'Alzer. flecur aly., 1357, 1. Tribunal de Blilda, 17 mars 1837.'Reoue
alg., 1337, 2, ¥

Dans Ie sens ol Iy compétence des tribunaux frangais : Tribunal de
Blida, 6 mai 13, (Recue alg,, 187, §35.) V. aussi le rapport présenté au
con<cil e gouverncmant par M. le conseiller Rinn dans la séance dn
U, ~eptembre IseG codes jeridiction, compétentes en matiere de litizes inté-
g~ -ant fes Mogbites reost Lant horoda Mzab, tRegue alg, 1337, 33
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comme ils fonctionnaieat dans leur pays. Leurs revendications
étaient fondées sur des raisons religicuses et sur des précédents
historiques.

Nous avons vu dans Fintroduction de notre ¢tude que tout en
professant la religion musulmane, ils ne §a suivaient pas comme
les indigénes du Tell ou du Sahara ; leur rite est différent ; ils
se considérent comme orthodoxes, alors que les Arabes lestrai-
tent d’hérétiques. La justice chez eux est rendue par des prétres
qui n'ont rien de commun avec les cadis, et dont ils mécon-
naissent I'autorité en cette matiére. On pourrait les comparer a
tles musulmans réformés, ou plutét a des puritains, car ils
meénent une vie plus austére que les Arabes. C'est pour ces rai-
sons que déja du temps des Tures, ceux qui étaient répandus
dans les villes de FAlgérie avaient oblenu de s’organiser en
corporations indépendantes ayant pour président, un amin, qui
rendait la justice. Les caldis a'intervenaient sousaucun prétexte
dans leurs querelles,

Nous avons maintenu leur indépendance & ces corporalions
apres 1830, et méme apres le traité du M'zah de 18353.

Le Gouverneur généial, par les tnstructions du 28 novembre
1860, les laissa s’administrer eux-mémes pour le réglement des
successions de leurs coreligionnaires décédés hors du M'zah. La
proclamation du I** novembre 1882, lors de Pannexion défini-
live du pays, contient les promesses suivantes : Nous ne vous
imposerons ni aghas, ni caids, ni calis arabes ; vous conserverez
dans la mesure utile vos djemmas principales pour vous admi-
nistrer, et vos chiouks ibadites pour vous rendre la justice; le
cheik de la mosquée ne sera sous aucun prétexte dénommé
cadi ; il conservera en arabe son titre de cheik tamesyuida ; il
sera dit en francais : Président de la mahakma ibadite.

Ces motifs, dont il est difticile de wéconnaitre la portée, ont
entralné la Cour d’Alger dans sa premiére jurisprudence.

Mais Varrét du 9 février 1885 y répond (ue la Joi indigéne
régit toutes les conventions et conteslations civiles et ecommmer-
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ciales ; qu’ils ont la faculté de demander au juge frangais I'appli-
calion de leur loi particuliére s'ils portent d’'un commun accord
leur action devant lui, etc...

Le législateur ne s’est pas rangé a cette maniére de juger, et a
décidé que les conlestations relilives au statul personnel et aux
droits successoraux des Mozabites hors du M'zab, sont portées
devant le juge de paix (art. 7 du décret du {7 avril 1889,
§ 2).

Les Mozabites n'élaient pas eacore satisfaits. Le décret du
29 décembre 1890 (1) est venu enfin créer des tribunaux iba-
dites en Algérie, et le décret du 26 février 1891 (2) en a aug-
menté le nombre en instiluant des mahakmas iba tites annexes.
Elles sont aujourd’hui au nombre de 8. Le traitement du
personeel de chaque mahakma est a la charge des Mozabites,

mais la nomination a lieu par arrété du garde dessceaux (art.
2 du décret de 1890).

L

(1) Revue alyg., 184, 3, 9.
(2 Reoue alqg., 1391, 3, 62




TITRE 1V

Condition des indigdnes israélites

L’étude de Ia condition des indigdnes israélites se confond avec
celle des francais d'origine a partir de 1870, époque a faguelle
le décret du 24 octobre leur a accordé la naturalisation collec-
tive. ll y a donc deux périodes adistinguer, celle qui précdde et
celle qui suit ce décret.

Quoique P'étude de la premidre période n’offre plus aujour-
d’hui qu’un intérét historique, il est utile néanmoins de I'eatre-
prendre, ne serait-ce (ue pour moatrer la place importante que
cetle parlie relalivement infime de la population algérienne
a occupée en législation.

SECTION PREMIERE

Période arant 1870. — La Capitulation de 1830 ne fait pas
spécialernent mention des israélites; on s’est demandé s'ils
¢étaient comprig dans la dénomination générale de habitants de
foules classes employée par ce texte. La jurisprudence a toujours
décidé gu'elle s'appliquait aux indigénes israélites aussi bien
qu'aux indigénes musulmans (1). Du moment que la Capitula-
tion slatue pour les israélites comme pour les musulmans, les
mémes droils et les mémes prérogatives doivent &re reconnus
aux uns et aux autres; lez israélites sont donc devenus sujets
francais par la conquéte ; mais malgré cette nouvelle nationalité

{1} V. Cour d'Alger, 33 janvicr 1337 (Esloublon, 1337, 6. Crar d'Alzer.
t6 novembre 1838 (Estoublon, 1338, 50). Coire J'Alzer, 25 novembre (85)
(Estoublon, 1851, 63
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ils sont restés régis en principe par leurs anciennes lois et cou-
tumes, aux termes de cette mn¢me Capitulation (1). S’inspirant
de cet acte, le Iégislateur, apres 1830, par faveur leur a conservé
leurs tribunaux et leur loi mosaique. Le domaine de la loi
mosaique a subt les mémes restrictions que fa loi musulmane ;
les progres des israélites vers Passimilation ont méme été beau-
coup plus rapides, si bien qu’en 1870 leur statut personnel seul
était resté soumis a la loi mosaique.

L’oppression dans laquelle les musulmans avaient tenu les
isradlites cessa le jour de la conquéte. A dater de celle épocjue
les indigenes israélites purent se développer a leur aise sous la
sauvegarde de nos institutions libérales, pour se préparer au
grand acte d'émancipation qui les élévera au rang de citoyens.
Il serait injuste de méeonnaitre les progrés qu'ils ont faits dans la
voie de 1'assimilation, et si le moment de leur naluralisation
était mai choisi, du moins avaient-ifs des titres sérieux a faire
valoir pour revendifuer les mémes droits que leurs coreligion-
naires de France, cardes avant 1850 leurs tribunaux rabbinicues
avaient disparu, et il ne leur restait plus de leur loi mosaicque
(que le statut personnel. En quoi leur siluation était-elle done
diTérente de celle des israélites de la métropole, qui avaient
également regu droit de cité au commencement de ce sidcle ¥
Comment les indigénes musulmans peuvent-ils leur en vouloir
el crier a Vinjustice, eux (ui n’ont jamais réclamé pareille
faveur 2 L’empire du Koran n’a pas perdu beaucoup de lerrain
depuis 1830 ; leurs croyances et leurs habitudes sont aussi invé-
térées u’au premier jour. Mais du moins les indigénes israéliles
avaient-ils sur les musulmans cel avantage d’adopter plus facile-
ment fes institutions francaises, et de rendre possible une faveur
(que I'on ne songera pas de sitdt A acconler a ces derniers.

LS

() V. Arrét Ca<, 9 mai 1555 (Estoublon, 1865, 22). Cour d'Alger, 7 juin
1363 (Estoublon, 1363, 3. Cour d’Alzer, 36 §rillet 1869 (Estoublon, 1869, 26).
Cour §'Alzer, 2§ illel 1850 (Estoublon, 1350, 22,
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Une grave question a longtemps divisé¢ les tribunaux algé-
riens. Les israélites pouvaient-ils renoncer a leur statut
personnel comme les musulmans 7 Avaieat-ils comme eux
le droit d’option de législation 2 Apparemment on ne voit aucune
raison pour leur refuser celte faveur. Pourquoi ferait-on une
distinction enfre les musulmans et les israélites, alors qu'on n’en
trouve aucune dans les textes?

l.a Cour d’Alger a longtemps décidé que le statut personnel
dles israélites éfait indéléhile ; le tribunal &’Alger, soutenu par
la Cour de Cassation, leur 2 reconnu au contraire le droit d’opter.
Yoyons les arguments invoués de part el d’autre.

Dans Popinion de la Cour d’Mlger, Yordre public ne permet
pas qu’un individu se dépouille de son statut personnel ; Pétran-
ger n’a certainement pas ce droil ; or, l'israélite se lrouve
dans la méme situation que lui ; doncil ne peut pas y renoncer.

La législalion algérienne est favorable a une pareille inter-
prétation; Pordonnance du 26 septembre 1842 ne s'applique
qu'aux conlrats ordinaires, aux contrats de statut réel ; d’aprés
I’art. 49, dont les termes excluent toute équivoque, les tribu-
naux francais ne peuventsialuer sur unecontestation entre israé-
lites relativement a leur état civil, sans ére munis au préalable
d’un avis écrit du rabbin; cetle nécessité de Vintervention des
rabbins suppose nécessairement la force obligatoire dela loi mo-
saique. On ne comprendrait pas une pareille exigence, si dans
les matiéres dont il s’agit, la loi francaise pouvait étre
appliquée.

Le Sénatus consulte de 1865 ne fait que confirmer la législa-
tion antérieure en décidant que les indigénes sont régis par
leur statut personnel ; si on leur permeltait d'y renoncer, on
leur conférerait unc partie des bénéfices et des droits résultant
de la naturalisation, sans les soumettre aux chaiges et aux
devoirs qui y sont atlachés ; on exposerait ensuite a de sérieux
périls les tiers qui viendraient & contracter avec eux; enfin,
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Part. 16 de la loi du 16 juin 185% enléve aux israélites leur
statut réel pour ne leur laisser rue le statut personnel ; ils ne
peuvent donc pas y renoncer; il iaudrait sans cela considérer
cet article comme leltre morte. Tel est le fond de Yargu-
mentation que 'on trouve développée dans les arréts de la Cour
d’Alger (1).

La Cour de cassation a toujours jugé au contraire (ue le

droit d’option doit étre dunné aux israélites comme aux musul-
mans ; une différence de traitement sous ce rapport est contraire

non seulement a la lettre, mais encore 3 Pesprit des textes qui
régissent cetle maliére.

Il faut remonter aux premieéres ordonnances «qui ont suivi la
conquéte pour parcourir les différentes phases de la législation
algéricnne appliquée aux israélites et marjuer les analogies
qu’elle présente avec le régime des musulmans. La Capitulation,
en disposant que leur relizion, (celle des habitants de toutes
classes parmi lesquels, nous 'avons vu, sont compris les israé-
lites) restera libre, a, par cela méme, maintenu leur loi mo-
saique, car leurs lois civiles sont confondues avec les lois reli-
gieuses dans la Bible.

Leurs (ribunaux furent réorganisés et rendirent pendant un
certain temps une justice complétement indépendante de la
juslice francaise. En effet, dés 1830, Parrét du 22 octobre (2),
portant institution d’une Cour de justice, créa un tribunal com-
posé de 3 rabbins devant juger toutes les causes entre israélites,
tant au civil qu'au criminel.

I’arrété du 21 juin 1831 (3) institua méme auprds du chef
de la nation juive un conseil hébraique pour juger les contesta-

- - - -

(1) Alger, 16 novembee 18N (Esteahblon, 1=53, 50 . Alrer, 17 janvier 1360
(Estoublon, 1360, 1). Alger. 7 juin 1363 (Estoublon, 1), ). Alzer, 12 mars
{865 (Extoublon, 1966, 22. Alger. 26 juillet 1369 (Estoublon, 1830, 25 . Alger,
f* juln 1360 (Estoublon, 1862, £1:. Alser, 22 juin 1870 (Estoublon, 1870, 18).

{} Mén. 1, 383

(3) Men., 1, 350,
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tions entre israélites qui nesont pas de la compétence des tribu-
naux rabbinigues.

L’article 4 de Fordonnance du 10 aout 1834 supprima la
juridiction rabbinique au criminel et Pordonnance du 28 février
1841, art. 50, lui enlevatoule compélence en matidre civile.

L’article 32 du décret du 26 septembre 1842 vint confirmer
cette suppression, en décidant (ue les ministres du culte israé-
lite n"auraient aucune juridiction sur leurs coreligionnaires qui
sont exclusivement justiciables des tribunaux francais. Ceux-ci
appliquent la loi mosaique dans les questions de statut person-
nel, puisque les rabbins désignés pour chaque locali*¢ par le
Gouverneur général sont appelés a donner leur avis écrit sur les
contestations relatives a Pétal civil, aux mariages et aux répu-
diations, art. 49. C’est ce (ue décident aussi les ordonnances de
1834 et de 1842, dans leurs articles 31 et 37 : les indigdnes
sont présumés avoir contracté entre eux, selon la lot du pays, a
moins qu'il o’y ait convention conlraire, et les contestations
entre indigtnes relatives a I’état civil sont jugées conformément
a la loi religieuse des parties.

Ici on voit apparaitre le droit d'option pour les indigénes, entre
leur statut et le statut frangais. La loi ne distinguant pas, les indi-
genes israélites ont done ce droit au méme titre que lesindigénes
musulmans. Il y a méme unc raison particuliére pour leur accor-
der cette faveur, c'estquetoutesleurscontestations sont déférées
depuis Pordonnance de 1842, aux tribunaux francais ; il est
donc rationnel de briser le dernier lien qui les rattache a leurs
coutume= et de leur faciliter Poplion de législation, la seule du
reste g'u leur s0it encore possible,

M s voici le sénatus consulte de {865, aux (ermes duquel
Piadigene israélite est Frangais et continue a étre régi par son
s(...ut personnel, art. 2. La siluation est donc la méme que
celle de Vindigéne musulman ; celui-ci sera régi, non par son
statut personnel, mais par la loi musulmane, art. f¢r, Cette dif-
férence de rédaction a fournt A la jurisprudence de la Cour
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d’Alger un de ses principaux arguments : La Cour a atiaché 2
ces mots : statut personnel, un sens auquel les auteurs du séna-
tus consulte n’ont peut-étre jamais songé.

Les travaux préparatoires monfrent clairement leur intention
d’édicter des dispositions communes aux israélites et aux mu-
sulmans; il n’y avait pas de raison de traiter les uns autrement
ue les autres ; les mots statut personnel de I'art. 2 ne veulent
pas dire autre chose que loi mosaique ; sans doute cette expres-
gion peut s'entendre du statut personnel par opposition au
statut réel; mais comme a Véporque du sénatus consulte les
israélites n’avaient cobservé de leur loi propre que le statut
personnel, ces mots statut personnel pouvaient étre employés
comme synonymes de loi mosaique; il ne s’en suit pas qu'ils
soient forcés dele suivre, et qu'ils ne puissent pas s’y soustraire
autrement que par la naturalisation; I'art. 2, tout en s’expri-
mant différemment, ne peut donc recevoir une aulre interpréta-
tion que Vart. 1°°, Israélites et musulmans sont donc traités sur
un pied d’égalité (1). Ce qu’il faut retenir du sénatus consulte,
c’est que l'indigéne israélite est devenu Frangais et qu'il n’a
jamais et d’autre nationalité depuis la conquéte (2). Cetle qualité
de Francais doit lui suflire pour lui permettre d’opter en faveur
de ta loi francaise (3).

Comment ce droit d’option peut-il s’exercer ¥ Pour I'indigine
musulman, nous P'avons vu (art. 3 du décret de 1889), Ia

(1) V. Cass,, Arrét du 5 Jécembre 1871 (Estoublon, 1871, 28); Cass., arrét
dua 31 mars 1878 (Estoublan, 1874, M) : Alzer, 20 novembre 1873 (Estoublon,
1573, 62).

() Cass, 13 janvier 1561 (Sirey, 1364, 1, 113

(3) V. sure cette matiére Tribunal £ Alzer, 29 juin 1361 (Estoublon, 12351,
§3); Cass , 15 avril 12862 ‘Estoublon, 1862, 23): Courd'\ix, 2 juin 1355 (Estou-
blon. 1854, 12, ; Cas., 3 janvier 1¥8 (E<toublon, 1836, I); Cour ' Alger, 5t
octobre 1370 (Estoubion, 1870, 24 ; Cour d’'Alger, 7 novembre 1874 (Estou-
blon, 1874, 63); Cour d'Alzer, I3 novembre 1832 fRBulletin jud., 1883, 150)
Cour 'Alzer, 7mai 1333 et <7 mars 1832, Cas., 6 juin 1833 (Hulletin jud.,
1283, 173); Cour ' Niger, 20 décem®ire 1395 (Recues alqg., 1886, 178); Tribunal
de Sétif, e févrice t38 (flerus alg., 138%, 281 ; Cour W'Alger, 15 juin 1872
tRecue alg. 1892, 403
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renonciation a son statut résulte, 2 moins de déclaration contraire
de la réception de la convention originaire par un officier public
frangais. En matiérede mariage elles’induit de ce fait que les époux
ont célébré leur union devant Vofficier de Pétal civil frangais. La
jurisprudence n’est pas d’accord pour faire produire cet effet au
mariage entre israélites contracté suivant les formes de Ia loi
francaise.

La Cour d’Alger se refuse de voir dans Fintervention d'un
ofticier de I’état civil frangais aulre chose (u’une question de
forme extéricure, d’'uae simple formalité (ue les parties, igno-
rantesde leurs droits, se croient souvent obligées de remplir, mais
qui ne peut avoir pour effet d’entralaer la soumission du mariage
a la loi francaise. Elle prétend que les époux israélites en se
mariant 3 la mode fran¢aise ont subi une pression administra-
tive. Dansle but de rapprocher lesindigéanes israélites des frangais,
diverses circulaires émanées des aulorités locales avaient con-
seillé les mariages devant Pollicier de 'état civil francais. Inter-
rogé a ce sujet en 1862 par le Procureur général pi¢s la Cour de
cassation, le Gouverneur général fit cetle réponse: En ce qui
concerne les mariages des israélites, 'administration s’est efforcée
Jd'amener les isradlites par voie de simple persuasion a contrac-
ter des mariages devant les ofticiers de 1'état civil, mais aucune
loi, aucun décret ne leur en fait une obligation spéciale ; un
gramv] nombre d’entre eux ont répondu aux intentions de Padini-
nistration, en faisant consacrer leur union par les officiers de
P’état civil, avant de contracter le mariage religieux ; mais ces
errements ont toujours conservé un caractére individuel et facul-
tatif (1).

——

(1) ¢ Attendu que cette démarche, dit Farrét de la Cour d’Alger du ? juin
1363 (Estoublon, 1865, 3J) n'a pas été e leur part un acte de mouvement
personnel s¢ produisant avec un caractére de dérozatinn A 1"habitude
commune, et révélant par un sizne quelconque une intention exception-
nelle, quiils n'ont fait qque se conformer & Ucxemp'e «Jde 1a plupart de leurs
coreligionnaire, {F'Alger lesquels obélzent en cela ~inun a4 une prescrip-
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Si celte pression n’a pas la portée que lui attribue la Cour
d'Alger, il est difficile de méconnaitre I'intention des parties de

vouloir se soumelttre a la loi frangaise, quand elles se sont pré-
sentées librement et en connaissance de cause davant lofficier

de P’état civil pour se marier.

La Cour de cassation s’en ¢ -t toujours tenue a la déclaration
du Gouverneur général, et afait prévaloir les effets de la loi
frangaise sur ceux de la loi mosaique.

L.a Cour d’Alger a fini par se rendre a Vopinion de la Cour
supréme depuis I'arrét du 22 juin 1870 (1).

SECTION 11

Période aprés 1870. — En 1870 parut le décret du 2% oclo-
bre porlant naturalisation collective des indigénes israélites dans
les termes suivants : les isradlites indigeénes des départements
de I'Algérie sont déclarés citoyens (rangais, en conséquence leur
statut réel et leur statut personnel seront a compter de la pro-
mulgation du présent décret régis par la loi frangaise. Tous droits
acuis jusqu'a ce jour resteront inviolables. Toutle disposition
législative, toul sénatus consulte, décrel, réglement ou ordon-
nance conlraires sont abolis.

Ainsi donc a partir de cetie date les indigeénes israélites habi-
tant I'Algérie ne sont plus seulement francais comme les indi-
génes musulmans mais encore citoyens, assimilés en tous points
aux Israélites de France.

_ih

tion 1égzale, du moins & une impulsion émanée de autorité admini-trative
et inspirée par le devoir d'assurer d'une maniére plus certaine que par le
passé la constatation de I'état civil des israélites indizénes ; altendu qu'il
¥ aurait péril de mécompte et de surprise pour Ies personnes en teés reand
nombre quli depuis quelques années ont dérérd a cette exhortation de 1'au.
torité, si par ce fait et contre feur attente, elle- étajent exposées aujour-
d'hai 3 voie appliquer & fenr mariaze 'es Jdispositions Jde la loi francaise. »

(1) Alger, 11 octobre 1370 (Estoublon, 1350, 28); Alger, 2t mars 1371
(Estoublon, 1871, 1), .
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Celte insigne faveur a élé généralement regue avec recon-
‘naissance par les intéressés. Leur assimilation légale est donc
compléte.

Cotnme leporiele texte du déeret, seuls les isradliles indigenes
des départements de I'Algérie sont admis a se prévaloir de la
nataralisation. Deux conditions sont donc requises: la qualité
d’indigénes et le fait de résider dans les départements de I’ Algé-
ric. Par indigénes il faut entendre les israélites nés sur le lerri-
loire algérien avant Poccupalion ou ceux nés depuis, mais de
parents établis avant la conquéte. Sont considérés comme indi-
zénes, dit Part. {°c du décret du 7 octobre 1871, les israélites
nés en Algérie avant I'occupaltion francaise ou ués depuis celte
occupation de parents élablis en Algérie a Vépoque ou elle s’est
produite. Les israélites «qui ne rentrent pas dans ces deux caté-
gories sont des élrangers.

La deuxiéme condition est relative a I'établissement des israé-
lites dans les départements algériens au moment du décret. La
naluralisation, comme Fappelle le texte, est une paturalisation
collective s’appliquant & un nombre iléterminé de sujets, aux
35.000 israélites qui peuplaieat alors I'Algérie. 1l en résulte que
I'application du décret ne doit pas étre étendue aux lerritvires
annexés depuis 1870, Les isradlites du M’zab, dont I'annexion a
cu lieu en 1882, ne doivent donc pas en profiter.

Dans une lettre du 7 novembre 1882, M. Deveés, alors ganle
des sceaux, s’exprime ainsi : « En 1870 il y a eu une naturali-
sation en masse de tous les Isradlites algériens dispensés ainsi
Jd'obtenir des naturalisations individuelles. La wesure prise a
cette épogque n'a pu saisir que ceux des Israélites qui étaient a
ce moment méme considérés comme indigénes algériens, elle
ne peut élre invoquée que par eux ou leurs descendants. Quaot
a ceux qui en 1870 résidaient en dehors des déparlements de
I'Algérie, et les babilants du M'zab sout dans cetle situation,
ils sont sans droit pour réclamer Fapplication d’une mesure dont
effet utile est actucllement épuisé. 1 résulte de I'examen qui
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précéde que les Israélites indigénes du M’'zab ne peuvent récla-
mer la qualité de citoyen frangais ; ils peuvent seulement Fob-
tenir individuellement ¢n se conformant aux reégles posées par
le Sénatus-consulte de 1865... Pour qu'ils fussent ciloyens
frangais de plano, il faudrait au contraire gu’une disposition
expresse élendit au M'zab la mesure prise en 1870. »

Ie conseil de préfecture d'Alger dans son arrété du 11 aodt
1890 s'est rallié a la méme opinion (1). La Cour &’Alger par
arrél du 25 février 1891 (2) se base sur les meémes molifs pour
repousser une demande en séparation formmée par une Israélite
mozabite en verlu de la Iégislation francaise u'elle croyait
pouvoir invoquer. La défense lui opposait son statut personnel,
qui n‘admet que la répudiation et le divoree.

On a soutenu cependant (3) que le décret de 1870 ne cons-
tiluait pas sculement un ensemble de naturalisations indivi-
duelles, mais était « un acte d’émancipation de toute la race
juive en Algérie, une mesure dassimilation et d’affranchisse-
ment, » qu'il devait avoir le méme caractére ue les décrels de
1790 et de 1791, «ui en Franee ont donné le droit de cité aux
Juils,

Ainsi entendu il ne profitera pas sculement aux familles éta-
blies en Algérie depuis 1870, mais cncore a toutes celles qui
viendront 5’y installer plus tard. Puisq’il faut étre indigene
pour étre déclaré citoyen, tous ceus qui auront eette  qualité
seront naturalisés ipso facto. On acquicrt Vindigénat en Algérie
de la méme maniére queles éliangers v acquidrent fa nationalité

(1) Revue aly., 159}, 533 Con-ilérant quau 2§ octobre 1830 e M"zab ne
fai-ait pas partie du territoire e P Alsérie, que par suite Tos Israélites nés
Jdans le M'zab ou orizinaires de ce pays, érablis sur le territoice algérien,
élaient étranygers; que le ddéveret du 24 octobre 1370 ne pouvait dJdés lors
leur ¢étre applicable et yqu'ils ¢taient tenus pour oblenir 1a qualité de citoyen
francgads, de ~c conformer aux preseriptions légzales sur Ia naturalisation
Jes élrangers,

W) Becre alg., 1501,200),

(3} Lelle opinton ¢ .t expo e dans une monographte de M. i oice " Iecne
aly , 1501, 1.03).
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francaise, conformément aux dispositions de la loi de {88). Ce
systéme aura ainsi pour effet d’assimiler aux Israélites naturalisés
les Israélites des pays annexés a I’Algérie depuis 1870, ceux
du M’zabnotamment. L’annexion donneaux habilants la qualité
d'indigénes ; les Israélites peuvent done, revélus de celle qua-
lité, invoquer en leur faveur le décret de 1870.

Cetle maniére d’envisager la naluralisation des Isradlites
s'appuie sur cerlaines paroles prononcées par M. Crémieux,
Pauteur du décret : « Ce gue nolre immortelle zssemblée de
1791 a fait pour les juifs de France, a-t-il dit, dans sa déposi-
tion devant la commission d’enquéle, notre gouvernement de
i870 I’a fait pour les juifs frangais I’ Algérie. » Le déeret de 1870
doit donc étre, comme les décrets e 1791 un acte d’émanci-
pation de la race juive toul enliére. Le Sénalus-consulte de
1865 «ui réglait fa comdition des Israélites sujels mais non
citoyens, se trouve ainst abrogé en o qui concerne cette classe
d'habitants., Donc il ne peul y avoir gqque des Isradlites citoyens,

Nous e croyons devoir nous ranger a cetle opinton, quelique
libérale qu'elle soit. Le texte du décret de 1870 est trup formel
pour laisser place 3 un doute : les Isradlites indigénes des dé-
partements de PAlgérie, y est-il dit, sont déclarés citoyens
francaiz, et eux sewls; le décrel du T octobre 1871 prend
méme soin d'énumérer ceux fu’il faul comprendre sous Je nom
dindigeénes. Ses effets ne  peuvent donc étre éendus a
d'autres. Les paroles de M. Crémieux n’ont pas Uimportance
jurildique qqu'on voudrait leur altribuer; car assimiler le déeret
de 1870 a ceux de 1791, cest méconnatlre fa différence qui
existe dans la condition des personnes en Franee et en Myérie,
Il peut étre dangereux d'almettre au sein de ka population fran-
caise, avant de les connaitre, les Isradlites indigiones f'un pays
(qw’on annexe, alors que les Israélites algiriens de 1870 ont
attendu quarante ans avant 'étre Vohjel June pareille faveur.
Quant a Pargument tiré de labrogation du Sépatus-consulte,
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sans doute il devient letire morte pour les Israélites naturalisés ;
mais il resle néanmoins en vigueur pour ceux qui ne sont que
sujets, ¢’est a dire tous ceux (ui sont nés en \lgérie de parents
établis dans le pays aprés la conquéte (1), et ceux qui sont nés
Cuits le M'zab.

Effets du décret de naturalisation. — Leur statut réel et leur
statul personnel seront, & compter de la promulgation du décret,
régis par la loi francaise, dit le déeret de 1870. 1l était inutile
de parler du statut réel mosaique, puisque le statut réel francais
Iavait remplace depuis la loi du 16 juin 831, Les effets ¢ue
produit cette naturalization imposée sont les mémes que ceux
attachés a la naturalization obtenue par lindigéne musulman :
Le mariage contracté par I'israélite avant le déeret sera main-
tenu, mais a fa condition qu'il ne soit pas contraire a i'ordre
publie ou aux bonnes murs (ui intenlisent fa polygaimie. Mais
le décret n’a statué «que pour I'avenir; les situations acjuises
restent intactes ; les coavenlions matrimontales conlinueat i
lier les époux israélites, ka naturaliation étant sans effel sur ces
sorfes de conventions.

A partir de 1370 ils sont soumis aux impdts francais établis
en Algérie. Le Conseil J’Etat a décillé, dans un arrét du 28 no-
vembre 1879 (2), que le déeret de 1870 en conférant aux
tsraélites indigénes la qualité de citoyens francais, Tes a déchar-
gés de Pobligation de paver les impdts arabes auxquels ils étaient
soumis avant cette date (3.,

L2 dernicre différence qui existait entre les Francais et les
israélites naturalisés a disparu avee le déeret du 27 juin
1887 (4). Il s"agis=ait de la vépartition des produils de Poctroi

D Cour o Azee, H o juin 137, Bul otin jrel., 1557, 363,
‘O Bawlletin juod., 1379, 350,

13) Cestce qni ré-nlbte d'un avis L von-eil dEtat Jda 23 jansier 1853
(Mén.. 2, 119

o8 Feecwe aly. 1837, 3. (41,
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de mer entre les communes, Dans Parcété lu 23 juin 1873 (1)
les izraélites indigenes comptent non pour leur population effec-
tive, mais seulement pour un huitieme.

L’article 41 du décret de 1887 ne parle plus que de la popu-
lation inddigene musulmane.

Au point de vue politique, ils jouissent de tous les droits de
citoyen {frangais. Mais déjaavant 1870 ils pouvaient faire partie
de certaines assemblées Cleclives. Il n’est pas sans intérét de le
rappeler ¢ ainst les déerets des 1 novembre 1858 et 5 seplem-
bre 1859 (2) les laisaient enlrer, en nombre restreint il est vrai
(2 sur 20}, au conseil général éleetif institué Jans chaque pro-
vinee par décret du 25 octobre 1858 (3). Le décret du 11 juin
870 (4) décidait que le conszeil général serait composé dans

chaque province de 30 conseillers frangais, musulmans, israélites

et étrangers élus par Ios électeurs communaux de leur caté-
gorie,

Les isruclites indigenes étaient pour la premiére fois électeurs
el ¢ligibles -lans les assembicées municipales dans Vorganisation
du 16 200t 188 (0. Les décrets des [0 mai 185% et 8 juillet
i85% (6 portant réorganisation de certaines municipalités,

(1 Bhugoe s oot l.-“l]lr.l, 310 Censulegant, it et arrete, ague e ddéeret du
T octobre 1330, b a acconlé eollectivement fa caturali-ation francai-e ansx
i~raéhites inligones<, n’x pu avoir pour cilfet ole ehanger subitenicat les con-
ditions économigques Jdans Tesgaeties ils vivaieat antérieanrement ; sfuainsi
atcune aszne nfation sensible pfasant éte con~tatée Jdans lenr apport A Ia
taxe e Foctror de prer, Ly propertion pour Lasgquele ils comptent Jans sa
réprbition doit eneore rester telle qatelle o @08 lixde par Partiele 16 Ja
deeret o Is oont BSOS, anxoli-poation dwguel i n'a éte nullement dérows,
ni par b déeoct prévite b Gouserncmaent Je b défen-e nationale, i par
attean dJeeca b onréstement po-térnenr.

Con-tlerant sbes Top~ apae <3, quant a Fexereive ofes droits civils ot poli-
tirgree=, Les iradizerncs bcaelite < adeivent etee classds asvee o popualation
fraacai-edans les éat~ Qe dénombremens, il n'en est pas moins indispen-
sabl> au posntde viede Ta sépartitiva ole Voctrod e mer, de hxer séparé-
ment lear effectif dan s chupe commune.

'i]‘ }Ié[l., l, §1.

(3} Meécr:., 1, 37.

(§) Mén., 3, 100,

3 Mén., I, s, art. ¥

(vy Meén., 3, 73.
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réglaient la compussition de chaque conseil municipal, enattri-
buant une place a la fraction isradlite dans les villes ou cette
population était assez dense,

Fatin le dernier déeret sur la matiére avant 1870, celui du
27 décembwe 1866 (1), donnait aux indigenes, sans distinguer
entre les musulmans et les israclites, le droit de veoter (art. 10},
et Part. 12 déelaro Higibles les indigénes et les étrangers dgés
de 23 ans, domiciliés dansla commmno depuis teoisans au moins,
el inserits sur la liste communale,

Et maintenant, quelle conclusion allons-nous tiver de cello
técistation sur la condition des indigénes 2 L’élude de celte partio
de notre travail nous a montré que la France avait tid®lement
suivi le programme qu'clle s'¢tait tracd, If converait a une na-
tion civilisée comme la nitre de teater e rapprochement du
peuple coniquis avee le peuple comfuérant, de monltrer la supé-
riorité de ses stitutions et de chercher a les faire adopter.
Tous ses efforts tendent vers ¢e but, et si jawais 1l peut &ro
atteint, nous 2urons plus fait pour la cause de la eivilisation,
(ue si nous aviens condquis par les armes tout Perpire musul-
man, Mais ce probleme ¢stlong et dillicile a résoudre avee une
race sy stématiquement hostile a tous ceux qui ne professent pas
la tutme religion qu'elle. 1§ ne parut pas encore bien neltement
dans les premiers temps qui ont suivi P'occupatici; armée
¢tendait tous les jours ses conquétes ; elle chassait devaat elle
les tribm ennemies qui, le premier moment de résistance passé,
preficaient prendre fa fuite plutdt que de se laisser décimer,
les indigenes se trounvaient ainst vefoulés vers les régions du
rd, et beurs terees délaissdées devenaient la propriétd des pre-
micrs occupants.

Ce systéme de pacification du pays par le refoulement inau-
curd par Bugeaud, fut pratiqué pendont un certain temps ; il

Wb Mea, 1010,
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dut ¢tre abandonné devant les progrds el les besoins de la colo-
nisation. Des colons étaient venus s'installer o la svite de nos
troupes sur lesterres, avee Vespoir d'en tirer profit; mais leurs
bras re sullizaient pas pour cultiver des étendues aussi vastes;
it leur fallait forcément vecourie ala main-d'auvre indigene ;
c'est ainsi u'ils ont été obligés de vivre odto a odte avec les
inligdnes ; la nécessité de Passimilation se présenta alors d'elle.
mémoe aux yeux méme de ceux quiavaient ¢té les plus farouches
adversaires des Arabes. Llle ne suivit pas toujours v.ae marche
régulidre et progressive : empire la comprit aut-ement quo [
République ; il sacrifia trop souvent les intéréts des colons a
ceux des indigénes; Napoléon M1l dans <on imprévoyance, né-
gligea les quelques colons qui élaient cependant Pavenir de
I'Algérie pour reporler toutes ses faveurs sur les Avibes, doat il
révail de sefaire proclaer voi. Mais un grand changements'opéra
en {870 ; avec le gouvernement eivil, le sort des colons s’amé-
liora; la sanglanto insurrection de §8T1 fit voir les vices d'une
administration ou les Arabes élaient Lraitds avee trop de faveur,
A partic de cette époque, l'assimilation devint séricusement
progressive. Que I'on compara en effet la situation actuelle avee
celle de 1860, par exemple. Quels progrés n’a-t-on pas a cons-
tater | Ea majeure partic de la population indigéne se trouve
aujourd’hui englobée dans le teritoire civil, au milieu d’une
population européenne agglomérée et vivant sous le régime
civil, La propriéié n’est plus comwe alors diflicile a constater ¢t
a reconnaltre, grevée de servitudes occultes qui en rendaient
fa transmission presque impossible ; ello se présente aujourd’hui
avee les mémes caractéres que la propridté francaise, au point
(que toute différence tend a disparaltre. L'état civil est constitué
dans la plupart des tribus; on a donné aux indigénes un nom
patronymique qui doit remplacer 'ancien ; leurs naissances et
leurs décés sont déclarés devant Poflicier de Vélat civil francais
leur slalut successoral seul a conservé le cachet musulman
mais leur mariage est fortement battu en bréche par la juris-
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prudence de nas tribunaux algériens (ui n'admettent jas, et
avee raison, une moerale musulinane en opposition avee la mo-
rale frangaise. Par la crcation de nouvelles justices de paix, les
cadis voient dinninuer Pélendue de leur inlluence ;3 méine leurs
fonctions nolariales n'ont plus Fimportance d'autrefois, par suite
de P'babitude qu'ont prise les indigénes de s'adresser aux
notaires franga:s. Depuis 20 ans, la Kalylie ne connnit plus
d’autres juges que les juges frangais, L'instruction publique, et
surout Pinstruction pritaire, est poussée aussi loin que possible,
Des sommes considérables y sont consaceées chaque annde, Si
les succds n’ont pas encore sullisanment couronné les etlors de
ceux qui ont entrepris cette tche anlue, il v a lieu cependant
de bien augurer de Pavenir. La lang 1e frangaise se répand de
plus en plus; on est souvent élonné de Pentendre parler par les
indigénes avee une rare perfection. L'assimilation enlin par les
grands travaux publics n'est pas moins intéressante & mention-
ner. Nos chemias de fer de pénétration, pour ne parler que des
progres réalises dans les voies de communication, conduisent au-
jourd’hui jusqu'aux portes du Sahara, ¢i notre véseau de routes
reroplacant les anciennes pistes arabes, sillonnent les trois dé.
partements dans tous les sens. Sous ce rappoit, 'Algérie tieot
un bon rang parmi les oolonies de P\ frique.

La France a donc largement tracé aux indigénes la voie a
suivre pour arriver @ nous; ils n'ont qu'a s'y engager avee une
enlicre confiance. Nous les attendons ¢t nous espérons qu'ils
ne tarderont pas a veunir.



DEUNIEME PARTIE

lwos Hitrangers

TITRE PREMIER
Les Etrangers Européens

Les étrangers établis en Algérie sont ou Kuropéens ou musule
mans. Les matires (ue nous nous proposons de trailer a propos
des étrangers européensont trait o a leur naturalisation 2° aux
régles de compétence des (ribunaux algériens dans les conven-
tions et les contestations ou ils sont parties.

Lo chiffre des étrangers s'est élevé dans le decnier recense.
ment de 1831 a 213,793 et montre, comparé a celui des Fran-
cais, qui est do 207,692, la place considérable qu'ils occupent
dans la colonie. Les Espagnols et les Ntaliens, les plus proches
voisins, fouvrnissent les contingents les plus forts ; ils retrouvent
un sol et un climat qui se rapprucheat beaucoup de ceux de leurs
pays. Tandis que les uns, aprés avoir amassé un pelit pécule,
retournent chez eux; les autres plus nombreux restent en Algé-
rio, y font souche et acjuitrent la nationalité [rangaise, eux et
leurs enfants. A la longue il se créera ainsi une race francaise
nouvelle, une race algéricnne, formée en grande partie d'émi-
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arants ¢lrangers, et dans laquelleles frangais d'origine tiendront
une petite place, si leur population ne devient pas plus forte,
Mz il s’en trouvera toujours assez, il faut V'espérer, pour se
souvenir de la mére patrie et lui assurer un fidele altache-
meal.



CHAPITRE PREMIER

Naturalisantion les Eteangoevs {1)

Avant le sénatus consulte de 18G5 la naturalisation des
étrangers était régtéo par la loi des 3-14 décembre 1849 appli~
cable en Algérie,

On exigeait alors que V'étranger eiit 21 ans, qu'il edt oblenu
V'autorisation d'établir son domicile en France, et qu’il justifidt
d'une résidence de dix ans depuis cetle autorisation (2).

Ces conditions ont paru trop dures pour étre imposées a
I'étranger qui vient se fixer en Algérie avee Vintention de colo-
niser. Aussi le sénatus consulte, tenant compte de la situation
particulid¢re de ces colons, a-t-il réduit & 3 ans la durée dela
résidence et supprimé V'autorisation d'établir le domicile, art. 5.
1l était diflicile en cffet de maintenir V'autorization de domicile,
car P'étranger qui se fixe en Algérie n’a pas toujours perdu tout
esprit de retour ; il éait arrivé aussi que, soit par négligence,
soit par ignorance, il avait omis de remplir cette formalité; la
demande de naturalisation était alors refusée, malgré les services
qu'il avait rendus dans Je pays. Avec le sénatus consulte il suf-

L ) - —

(1) V. monographle de M. Audinet, Ia natlonalité francal<e cn Algérie et
en Tunisie d'aprés fa législation récente, Recue aly., 1859, p. 112, 165,

(2) Cetto ol est encora e sigucur dans la partio qul s’occupe do Vexpul-
slon des élrangers et des peines qu'ils cncourent ¢n caide cupture de ban,
Fllo abroge I'arrélé du 16 décembre 1346 (Mén , 1, I8, alnsl que V'arrélé du
14 juin 1841 (Mén., 1, 329). I 'application do ce dernier texte n'est plus poss
sible aujourd’huli, car il paemettait I'expulsion des Francals aussl bien que)
des étrangers V. Alger, arcét du 10 septembro 1587 (Recues alg., 1838, 24,

o owin e W L
.

L "L

! Pl e

& g Wy
m——l e

- » u‘f.‘ .i



— {94 —

fira de justifier de 3 années de résidence pour &ro admis a jouir
des droits de citoyen frangais,

La demande ne peut &tre faito qu'a I'dge de 24 ans (art, {9 du
décret du 21 avril 1866 et {¢r du décret du 24 octobre {870).
Ilen est justifié par un acte de naissance ou a défaur par un
acte de notoriété dressé sur Vaflirmation de 4 temoins par o juge
de paix (art. l¢*du décret de I8T0). La résidenco est prouvée
par des actes ofticiels. La preuve en est facile. car un étranger
(qui se fixo en Algérie ne passe pas inapercu ; on sait toujours
(quand il est venu (1),

la demande est faite devant le waire de la commune du
dowicile do Pétranger ou la personne yuien remplhit les fonctions
dans le lieu de sa résidence (art. 15 du déccet). La naturalisation
est conférée par déeret présidentiel apres avis du Goaseil d’Etat
(art. 4 du sénatus-consulte). Le droit de sceau et d'enregistre-~
ment est de { franc {art. 20 du décret). Elle donne a étranger
non seulement les droits civils et politiques (art, 15 du sénatus-
consulte), mais encore cerlains avantages spéciaux, comme
celui de prétendre a une attribution de terres domaniales (2).
I’étranger peut se prévaloir des eflets de celte naturalisation
non sculement en Algérie, mais encore en France,

Il a pu arriver, c¢'est Pobjection ui a &6 faite, (ue P'on ait
cherché a éluder par ce moyen les conditions plus séveres de la
loi de 1849. Cetle crainte n’a pas retenu le législateur ; ce n'est
pas un mal que d’altirer en Algérie les élrangers qui trouvent
trop long le temps de stage exigé ea France pour devenir
frangais.

la loi de 1849 fut moditiéeen France: la résidence de {0 ans -
fut réduite a 3 ans commeen Algérie par 1a loi du 29 juin 1867;

(‘) Lcs éteangers arrivant en Algédrie sout saumis a une déclaration con-
cernant teur ldentité et leur nattunalité, depiis le décret du 21 juin 1390
(Recune alqg., 12830, 3, 33, Cetle déclaration €tait déja cxigéo des étrangers
élablis en Prance pacio décret du 2 octobro 1833,

() Instructien du Gouverncur général du 20 aout (572,
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mais Vautorisation de domicile fut maintenue (art. ¢r). Par
contee une nouvelle faveur fut faite a certains étrangers plus
déritants quo les aulres: on ¢ contemta pour cux d'une rési-
dence d'un an (art, 2). Laos drangers établis en Algério ne
furent pas admis a e prévatoir de cette nouvelle disposition,
ar la loi do 1867 ne ful pas promulguée en Algériv, [Is étaieat
donc moins favorisés que les étrangers en France, car, si Part, 2
de la loi do E80T avait pu ¢tre appliqué ea Algérie, beaucoup
d'entre eux aaraient éw en mesure d'en profiter,

Malgrd ees faveurs, le nombre de demandes de naturalisation
a ¢té relativement peu considerable. L'iumigration élrangere a
¢été cependant assez forte, puinjue le nowbre des élrangers en
Mgérie atteint presque celui des Fraungais, Celte abstention
tenait a plusicurs causes s loul Jabord les avantages qu'ils
retivaient de la qualité de frangais u'élaient pas proportionaés
aux charges qu'ils avaient a supporler: déja au point do vue
de la jouissance des drvoits civils, la législation de notre Code
civil ne fait pas beaucoup de différence entre lo frangais el
I'élranger ; et celte différence est encore moins sensible en
Algérie quailleurs,

Les lois algériennes ont toujours réservé des faveurs aux
étrangers 3 aussi, pour ae parler que des matieces les plus im-
portantes, jusqu'au décret du 7 aveil 1884, ils étaient admis
dans les oconseils municipaux. Dés Porganisation de (847 ils
ont pu devenir conscillers municipaux a la condition d'¢tre au-
torisés par le roi a exercer leurs droits civils en Algério (art, 12
de I'ord. du 28 septembre [8%7) (1); dans celle du 16 aout
1848 (2), ils sont dlecteurs @ 21 ans, quand ils remplissent
certaines conditions et éligibles a2 25 ans (arl, b et 7); ils
entrent dans les municipalités dont la composition est détermi-

(1 Mén., 1, 201,
() Mén., 1, 45.
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néa par les déerets des {ec mai 185% et 8 juillet {85% (1) &
peu pros dans les mémes proportions que les indigénes ; le
déeret du 27 décernbre 1866 (2) les admet encore & voter, mais
les conditions qui leur sont imposes sont assez nombreuses
(art. 11 et §2),

Dapres Varedté du 13 déeembre (848 (3) la chambro de
conmerce d'Alger est composée do 15 membres parmi lesuels
deux étrangers. Il y en a un pour les autres localités, Les
arrétés des 12 juin 1809, 11 novembre 1869 et 2 mars 1870 (%)
les readent électeurs ; ils sont mdme éligibles, s'ils sont élablis
en Agérie, sils sont Agés do 30 ans au moins, et s'ils exercent
un commerce ou une industrie depuis 3 ans, dont deux au lieu
ot réside la chambre de eommerce,

Enfin Varl. 21 de 'ordonnance sur la prootdure civile du
16 avril 1843 1. s admet a la cession de biens.

U/ne aulre cause d'absteation résidait dans Pignorance do nos
Jois, Beaucoup s’imaginaient que la nationalité était attachée a
la naissanco sur le sol; le service militaive imposé aux Espa.
gools établis en Algérie par ait. b de la convention du T jan.
vier 1802, encore en vigueuraujourd’hui, continuait a entretenir
celle erreur.

On avait proposé pour porter remadde & cetto situation de
réduire encore la durée du stage de 3 ans et do ne plus sou-
mettre la naturalisaticn qu'a une condition unique : Venquéte
administrative. On serait arrivé ainsi a conférer a tout lo monde
fa naturalization privilégiée de la métropole, G'était excessif,
car il n'était plus réservé de faveur a personne, méme pas a
ceux qui, par exemple, avaient créé une ferme, une industrie,
avaient ¢tendu des cultures, ou esxayé des cultures nouvelles,

(I Mén., 1,27,
- Mén., 3,71

r3) Mén., 1, L3,
4 Mén., 3, o,
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Cest pour ceux-1a seulement qu'il edt été bon d'introduire
en Algérie ta naturalisation d'un an de la loi de {807, en main
tenant pour les autres la résidence de 3 ans (ui, dispensée do
Pautorisation de domicile, constituait déja un privilege el un
progees, Yuila comment le sénatus consulte pouvait étre modific,
Yoyons maintenant les changements gue la loi da 20 juin 1889
y & apportés,

La présente lo, dit Part, 2de co texte, est applicable aPAl-
gérie el aux colonies de la Guadeloupe, de ia Martinique et de
la Réunion. Gontinueront toutefols de recevoir leur application,
te sénatus consulte da 1% juillet 1865 ¢t les autres dispositions
spéciales ala vaturalisation en Algérie.

La naturalisation se trouve done végie pur plusicurs testes;
le sénalus consulte de 1803 avec les dispusitions (ui le com=
pléteat et la loi de 1889, Celle-ci réglera les matiéres sur les-
quelles le sénatus consulte n'a pas expressément statué et
(qui s¢ réferent aux ellets de la vaturalisation, les conditions
seules ayant fait Pobjet des dispositions de ce devnier texte,

On peut se demander toulefois st la naturalisation obtenue
apres un an de vésidence ne doit pss ére ¢lenduo a PAlgérie.
Cette extension serait sullisamment justifiée par Uintérdt parti-
culier qui s'attache a Pélablissement des colons éhangers, e
sénatus consulle n'avait pas prévu cette réduction do stage, et la
loi do 1807 qui la contenait étail restée leltre worle pour
I'Algérie. |

Nous pensons que P'étranger ui se trouve dans les condi-
tions voulues pour bhéndlicier de la naturalisatiun privilégide,
mérite plus d'égards ca Mgérie qu'en France. Sans doute le
sénatus consulte n'a pas prévu le cas; mais it s'agit dans la loi
d'étrangers qui ont obtenu 'autorisation de domicile ; or cette
condilion n’est pas exigée en Algérie; si donc les étrangers la
demandent, et elle ne peut leur ¢ire refusée, rien ne s'oppose A
ce (qu'elle produise PVeffet que la loi de 1839 y a attaché, 1.'é-
tranger peut obteair cette naturalisation, quand b a élé a un
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titre quelconque au service militaire dans les colonies et les
protectorals frangais j or, & moins de supposer (ue le législateur
n’ait pas voulu comprendro VAlgérie au nombre des colonies, on
doit décider que P'étranger qui a servi pendant un an a la
légion étrangdre, est en droit de la revendiquer. Si donc une
des circonstances prévues par le § 3 de larticle 8 de la loi
trouve son application en Algérie, pourquoi excluerait-on les
autres ¥

Les effets de la naturalization sous Uempire du sénatus con.
sulte étaient réglés par la ldgislation alors en vigueur dans la
métropole, la loi du 3 décembre 1849, Laloi do {889 remplace
sous ce rapport ce dernier texte ; ses articles 12 (du Code civil)
et 3 deviennent applicables en Algérie en présence du silence
du sénatus consulte ; la femme pourra done &tre naturalisée par
le décret qui confere a son wmari la nationalité frangaise sans
condition de stage ; le méme droit est accondd aux enfants ma-
jeurs. Les mineurs sount entralnds dans la naturalisation de leur
pére ou de leur mere, mais ils peuvent réelamer la nationalité
d’origine dans 'année (ui suit leur majc.

Lo sénatus consulte, en accordant dansson article 3 les droits
de citoyen franca's a I'étranger (ui justifie de trois années de
résidence en Algérie, semble en contradiction avec l'article 3
de la loi. Ce texte ajoute : néanmoins, il n'est éligible aux
assemblées législatives que dix ans aprés le décret de natu-
ralisation, a moins qu'une loi spécialé n’abroge ce délai. Le
délai pourra étre récuit a une année.

Cette restriction aux droits politiques doil s’appliquer ea
Algérie comme en France. Il o'y a pas de raison pour favoriser
sous ce rapport les étrangers établis dauns les colonies. On ne
saurait la frouver dans les termes peu précis du sénatus consulte,

D2ns la plupart des législations européennes (1), la naturali-

(1) Welss. Traits de Droil internalional priné, p. 235.
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sation obtenue a I'étranger fait perdre la nationalité d'origine,
Il en est aiusi notamment en [talie (C. civ., art. {1, § 2), en
ispagne, en Hongrie (Loi des 20-24 décemubre 1879), en An-
sleterre /Loi de 1870, art. G). En Allemague, la nationalité se
perd par un congé obtenu par le cerlificat d'émigration
(Entlassungsschein) ; mais il n'est accordé gu’aux jeunes geos
(ui ont moins de 17 el plus do 25 ans (Loi de 1870. art. 13
et suiv.).

Mentionnons aussi la convention signée a Madrid entre un
ccrtain nombre de puissances étrangéres ct le Maroc, Il est
arrivé que par- suite du voisinage de I'Algérie, des Marocains
ont passé la frontiere et se sont fail naturaliser Frangais daos
le but uniquement de wettre leur fortune a 'abri des spoliations
de leur souverain ; puis ils sont retournés dans leur pays et se
sont réclamés de leur qualité de Frangais, chaque fois que le
sultan leur a réclamé des impdits ou des contributions de guerre.
Notre protection ne saurail s'étendre a de pureils sujets. Aussi
le traité du 3 juillet 1880 iinpose-t-il au sujet marocain natura-
lisé @ I'étranger, s'il revient au Maroc, 'obligation de quitter le
pays ou d'opter pour la soumission aux lois de I'Ewpire (1).

(1) Décect portant promulration Jde la convention signéa A Madrid!le 3
juitlet 1830 pour réyler 1o droit Je protection an Maroc @ art. {*%, une con-
vention c¢incernant {'exercice du droit de protection au Maroe ayant €été
siznée A Madrid Ie 3 juillet 183 entre [a France, 'Allemagne, VAutriche-
Hongrie, 1a Belzique,le Danemark, UEspagee, les Etatz-1fnis d'Amérique,
la Grande-Bretagne, Ultalie, to Maroc. les Pays-Has, le Portugzal, la Sudde
et la Norwégze et les ratifications de cct acte ayant été échanyées A Tanger
1o 1 mai 1881, ladile convention lont 1a tepenre suit sera insérde au Journal
officiel :

Art. 15 de cette convention : Fout sujet marocain naturalisé a Pétranger
qul reviendra au Maroc devra, aprés un temps de séjour égal & celul qui lul
aura é(é réguli¢rement nécessaire pour obtenir la naturalisation, opter
entre sa soumission entidre aux tois de 'Empire et I'obligation de quitter
lo Maroc, & molas qu'il ne seit constaté que la naturalisation étrangére a
été obtenuo avec l'assentiment du gouvernement marocaln. La naturalisa-
tion éirangéro acquise jusqu'a ce jour par des sujols marocains sulvant
les régles établies parles lois de chiaque pays ¢st maintenue pour tous ses
ellels, sans realeiction aucunc {(Dalloz, 188, 4,55
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La naturalisation des Mavocains leur fait donc perdre leur
pationalitd, mais seulement (uand ils ne retournent pas dans
leur pays,

La loi de {880 n’a pas seulement pour but de déterminer les
conditions et les effets de la naturalisation, elle regle aussi
d'une fagon nouvelle la maniére d’acquérir et de perdre la na-
tionalité francaise par Veffet deo la loi, G'est mémo sa partie
principate. Lo résultat de cette loi est d’athibuer d'otlice la
nationalité frangaise a un certain nombre d’étrangers (ui se
trouvent dans des conditions déterminées et d'augmenter ainsi
le nombre des Frangais. Il fallait suppléer a Yiosutlisance de la
natalité en France. Ce motif n'existe peut-élre pas au mémo
degré en Algérie, ou la race est plus prolifique. La rareté des
demandes do naturalisation dans les deux pays rendait cette loi
nécessaire ; mais si les Frangais, au lieu do s’expatrier et d'aller
chercher fortune, vainemeat ta plupart du tewps, en Amérique,
voulaicat s'établir en Algérie, toutes ces mesures perdraient de
leur utilitd. En attendant, laloi, par ses nombreuses applications,
rendra des services signalés dans la colunie.

L'art. 9 du Code civil, moditié successivement par les lois
des T février 1851 et 10 décembre 1874, déclarait francais tout
individu né en France d’un étranger (ui lui mémey est né,
Toutefois il pouvait & sa wajorité répudicr cetle qualité en prou-
vant qu'il avail conservé sa nationalité d’origine. Ge n’était donc
cu'au bout de la deuxidme géndration qus la qualité de frangais
était conférée a I'étranger el non pas d'une fagon cerlaine. La
fusion menacait done de s’opérer Wrés lentement au grand détri-
ment de la colonie. Aussi réclamait-on depuis plusicurs anndes
une loi qui réalisAt plus cilicaceinent le but que I'on poursui-
vait (1), enappliquaut dés la premiére génération la régle qu'on

tl) Monographie de M. Dain. Revue aly., 1355, 1. 1.



n'avait suivie que pour la seconde. G'est la solution a laquello
s'est arrété le légistateur de {1889 en décidant, art. 8 nouveau
du Code civil, que tous les individus nés en France do parents
méme élrangers sont frangais. Mais ils no le sont pas tous au
méme titre ; plusieurs distinctions s’imposent,

Leur situation variera cuivant que les parcatssont cax-mémes
nés en France ou a Vétranger. Daas lo premier cas, ils sonl
francais délinitivement, sans pouvoir jamais abdiguer cetto
qualité, art 8 § 3. Dans le second cas ils sont francais, mais a la
double condition : 1 d'¢tre domiciliésen France a leur majorité,
art. 8 § 4, ct 2 de no pas riclamer a celte épojue la natin-
nalité de leurs parents. Si donc a leur majoritd ils sont domi-
ciliés hors de¢ France, de méme sidans année qui suit leur
majorild ilsont réclamé la nationalité de leurs parents, ils sonl
réputés éirangers de naissance. Mais quand ils ne sont pas
domiciliés cn France, ils peuveatacuériv la nationalité francaise
eu faisant dans 'annde qui suil leur majorité au plus tard devant
nos agents diplomatiques de Pétranger leur sonaission de fixer
leur domicile en France, en s’y élablissant, et ea véclamant Ja
(uatité de francais par une déclaration que regiitle juge de paix,
art. 9. Cette déclaration doit étre faite avant P'age de 22 aus,

La qualitédo francais n'est aciuise (ue pour Pavenir,art, 20,
Ainsi prennent lin les controverses qui s'élaient produites a
propos de Pancien article 9 surla question de zavoirsi la décla-
vation de Vétranger avait ou non un effet rétroactif. La Cour
d'Alger s'est prononcde pour fa négative dans une espiee oit il
s'agissait d'un individu qui avait étélobjet d'un arrdteé d'expul-
sion, et qui, rentré en France au mépris de cet arrMé, avail
réclamé la qualité de frangais. (Alger2 décembre 18806) (1). Ia
Cour de Paris avait donné la méme solulion dans une espiee
identique. (Arrét, 6 février 1884)(2).

(1) ftecue aly., 1836, 1§).
2} Dalloz, 1885, 2, 4.
i
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Les formalités «ui accompagnent la renonciation & la qualité
de francais, et qui ont surtout pour but de déjouer les rusesde
ceux qui voudraient se soustraire au service militaire de leur
pays, sont longues et difliciles ; on peut espérer que les inté-
ressés hésiteront a les remplir et qu'ils préféreront garder la
nationalité francaise. Elles consistent en une déclaration recue
par le juge de paix du canton ou ils résident, et & V'étranger par
les ageuts diplomatiques ou consulaires frangais. (Décret du
13 aout 1889, art. 6) (1). Cette déclaration deit étre faite dans
Pannée qui suit la majorité, telle gu'elle est fixée par 11 loi fran-
caise ; elle doit prouver que I'étranger a conservé la nalionalité
de ses parents au moyen d'un certificat délivré par le gouver-
nement de son pays, et qu'il a satisfait a la loi militaire de son
pays d'origine. _

Les étrangers habitant I'Algérie auront un intérét particulier
a ne pas faire cette déclaration ; incorporés dans les corps sta-
tionnés soit en Algérie soit aux Colonies, ils sont envoyés en
disponit.i’: é aprés unc année seulement de présence effective
sous le. Jrapeaux (arl. 81 § 3 de la loi militaire du 15 juil-
let 1889). La durée du service actif Jans les autres pays est
généralement plus longue.

Il résulte des termes de la loi que Foption pour [a nationalité
francaise produit un effet retroactif. L'art. 8 § 4 dit en effet :
Est frangais tout individu n¢ en France d'un étranger et qui A
I’époque de sa majorité est domicilié en France, 8 moins ue
dans I'année ui suit sa nx jerité il n'ait décliné la qualité de
francais.

Tout en devenant frangai~ par Veffet de la loi, il peut arriver
(que des élrangers ne perdent pas la nationalité de leur pays
d’origine ; ils ont alors deux nationalités, L’'élranger devenu
francais ne sera pas considévé comme tel dans le pays de ses
parents; et s'il y retourne, il sera soumis a toutes les charges qui

v —

() Recue alg., 1330, 3 117,
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incombent aux nationaux, sans u'il puisse exciper de sa nou-
velle nationalité. Ce ne sont pas seulement les intéréts privés
des étrangers qui sont en jeu, mais encore les intéréts publics
des Etats a raison de la protection u’ils doivent accorder a
ceux (u'ils consinérent loujours comme leurs sujets. Nous allons
parcourir lesdifférentes législations des pay« Juiont beaucoup de
leurs nationaux en Algérie.

Italic. — En dehors de la naturalisation acquise en pays
étranger et de I'acceptation non aulorisée par le Gouvernement
italien d’'un emploi civil ou militaire auprés d’une puissance
¢trangere ‘code civil italien, art. 11 § 3), la nationalité italicnne
s¢ perd par uune renonciation devant Pofticier de I'état-civil du
domicile accompagnée du transfert de la résidence sur le terri-
toire étranger. Celle renonciatlion sera sans doute (rés rare, et il
arrivera alors que V'ltalien sera Frangais en Algérie et Italica en
[talie. Cependant le noimnbre des laliens (ui se trouveront dans
celle silualion sera fort restreint car, d'une part la grande
majorité accomplit le service militaire en Algérie et d’autre part
pour exercer le mélier de pdcheurs, auquel ils se livrent presque
tous, ils sont obligés de se faire naluraliser. Laloi du {¢r mars
1888 (1) intendit la péche aux étrangers dans les eaux territo-
riales de Fraace et &’ Algérie (2.

Espagne. — La loi espagnole attribuant comme la France a la
naissance surle sol certains effets au point de vue de Pacquisi-
tion de la nationalité d’origine, un conflit est a prévoir entre les
deux législations. D’aprés Vart. 26 du Code civil, VEspagnol
pourra garder la nationalité de ses parents en faisant une décla-
ration : toutefois, dit cet arlicle, les Espagnols qui tranzferent

(1; flecuealy., 1533, 3, 40.

() Déjaauparavant et ju:guan déceet Ju W novembre 1333 (Bullelen jud.,
£33, 3 qui a abrozé Ies déerets Jdu b juin 1858 (Mén., 2, 1701 et du 19
décembre 1876 (Huzues et Lapra, 313, sur la péche du corail, les italiens
iqui se livraicnt & cotie péche avaient intérét a se fair> naturaliser pour
élre vxonérés Jes frais |2 patente que les étranyrers seuls payaient.
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teur domicile dans un pays étranger ou sans autre circonstance
que celle de leur résidence, ils sont considérés comme naturels
devront pour conserver la nationalilé espagnole, déclarer que
telle est leur volonté a I'agent diplomatique ou consulaire espa-
gonol, (ui devra les inscrire sur le rezistre des Espaganols résidant.
Si 'application de celte disposition peut convenir & la situation
faite aux Espagnols en Algérie par la loi de 1889, ceux-ci
pourront n'avoir d’autre nationalité que la nationalité francaise.

Allemagne. — La nationalité allemande se perd entre autres
maniéres par le séjour prolongé pendant 10 ans en pays étranger
(loi du 1¢r juin 1870, art. 21). Si le mineur dont il s’agit de
déterminer la nationalité n’a pas perdusa qualité d’Allemand en
verlu de cette disposition, son pére 'aura perdue le plus souvent
soit avant la naissance, soit au moias avant la mjorité de I’enfant.
Or I'acquisition et la perle de la nationalitlé allemande s’éten-
dent en Allemagne ala femme et aux enfants mineurs.

futriche. — L’émigration fait perdre la nationalité autri-
chienne. On consilére comme émigré celui (ui serend dans un
état élranger sans esprit de retour, muni d’'un permis d’émigra-
tion. Ce permis ne se délivre que dans les cas déterminés par
I'ordonnance de 1832. Comme le changetnent de nalionalité en
Autriche a une influence sur a famille de I'émigrant, ses enfants
mincurs perdront Ja qualité d’Autrichien avec lui.

Hongrie. — Une absence prolongée pendant 10 ans sans
immatriculation dans un consulat, ou l'obtention d’'un acte de
dénationalization fait perdre a nationalité hongroise.

Stisse. — Pour rompre tout lien avec sa patrie, le Suisse doit
faire une renonciation soumise aux conditions suivantes : il faut
qu'il jouisse de la capacité civile d’aprés la loi du pays dans
lequel il réside, qu'il n’ait plus de domicile en Suisse, qu’il ait
une nalionalité acquise ou assurée pour lui et sa famille.

Celte derniére condition sera difficile & remplir, notre 1égisla-
fation n’admeltant pas 'unité de nationalité dansla méme famille.
Il est probable que ces reronciations compliquées interviendront
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rarement. La nationalité suisse pourra donc se rencontrer sou-
vent avec la nationalité francaise.

Anglais. — Les Maltais établis en Algérie aurontla faculté de
faire la déclaration prévue dans l'art. du 12 mai 1870 pour
perdre leur ualité de sujet britannique. Cet article dit : Toute
personne qui par le fait de sa naissance sur le lerritoire britan-
nique est sujet britannique, mais qui se trouvait également 2
I'époque de sa naissance sujet d’un pays élranger aux termes de
la loi de ce pays, peut, lorsqu’elle a atteint sa majorilé, si elle a
la plénitude de sa capacité légale (c’est-a-dire i elle n’est ni
aliénée, ni imbécile, ni femme mariée, art, 17), se dépouiller
par une déclaration de sa nationalité britannique... Toute per-
sonne née hors du territoire britannique d’un pere sujet britan-
nigue, peut, si elle justifie des mémes conditions de capacité,
renoncer de la méme fagon a sa nalionalité britannique.
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CITAPITRE I

Compétence des (rlbunnux francais & Pégard
den étrangera (1) '

Les étrangers habitant le territoire frangais sont soumis 3 nos
lois de police et de sidreté. Nos lois pénales leur sont donc
applicables, etils sont traduils devant nos juridictions de répres-
sion. Aucune difficulté ne pourra s= présenter dans cette ma-
titre. 1ls sont méme : - mis aux arrétés des maires dans le cas
ou, pris légalement, ils obligent les francais. C'est ce qu'a décidé
la Cour de cassation dans une espéce ou un Espagnol refusait
de faire partie d'une patrouille de nuit organisée en verlu d'un
arrété du maire (Cass., 12 janvier 1882) (2).

Des difficultés surgisseat quand on envisage la question des
conteslations enlre particuliers. Il faui distinguer celles qui
ont lieu entre éirangers elfrancais, entre élrangers et indigénes,
enfin enlre étrangers seuls.

1) Monographie de M. Audinet, de 1a compétence des tribunaux francais
d’Algérie dans les contestations entre étrangzers. (Recuealg., 1887, 1, 211,)
270.

(2) (Recue alqg., 1856, 98). La patrouilie de nuit nétant ni un service mift.
taire, ni un service de garde nationale et de milice, F'avt. § § 3, de la con-
vention c¢onsula.re du 7 janvier 1862 (Mén.. 2, 273) entre 1a France et
I'Espagne, avs termes duquel les Francais en Espagne et les Espagnols
en France sont excmpts Jde toute charge et cmplol municipal et de tout
service personnel, soit dans les armées de terre ou «e mer, soit dans la
garde ou milice natiena’e, pourva qu'ils préscentent leurs certificats dimma.
triculation déliv é< ar leurs ambassades, 1ézations ou consulats respece
tifs, ne pouvait &tr- 1ivo jué,

La Cour a fait unc application stricte de ce lexte, quoiqil solt congu en
termes trés généraux.
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t SECTION DPREMIERE

Contestations entre étrangers el frangais. — L'article 3T de
I'ordonnance du 26 septemnbre 1862 encore en vigueur aujour-
d’hui, décide que la loi francaise régit seule les conventions et
les contestations entre francais et étrangers. Celle régle déja
admise en France devait trouver sa place dans un décret orga-
nique sur la justice en Algérie.

Pour déterminer quel sera le tribunal compétent, il faudra
appliquer les dispositions de V'ordonnance du 16 avrit 1843 sur
la procédure, art. 2 et 10 (1), sans préjudice des articles 14 et
suivants du Code civil : I'étranger demandeur devra donc la
caution judicatum solci (art. 16 de ce code), mais seulement s'il
n’'a ni résidence habituelle ni établissement en Algérie (art. 19
de P'ordon.). Il peut la réclomer comme défendeur contre le
demandeur frangais, pourvu (u'il ait résidence et établissement
en Algérie (art 19 de I'ordon.). D'aprés I'art, 20, 1a disposition
de V'art. 167 du Code de procédure est applicable au cas ot les
immeubles dont il y est fait mention sont situés en Algérie.

Certains nalionaux se (rouvent dispensés de fournir la caution
judicatum solci en verlu de traités passés entre la France et
leur pays. Pareilles clauses sont contenues notamiment dans le
traité franco-espagnol du 7 janvier 1862, dans le traité franco-
suisse du 15 juin 1869 et dans le traité franco-allemand du
20 février 18380, qui n'oblige pas a la caution les Allemands
admis ed France au bénéfice de Vassistance judiciaire (2"

SECTION i

Conlestalions enlre élrangers el indigénes. — 1.a loi francaise
seule régit les conventions et les contestations survenues entre

(1} Mén., 1, 568.
(2) Alger, 27 octohre 1835 (Rerne alg., 1855, 195). Tribunal d°'Alger, {* juin

1883 (Recue alg., 1339, £0;.
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indigénes et curopéens (ce nom comprend aussi bien les étran-
gers (ue les frangais), depuis les décrets de 1886 et de 1889 sur
la justice musulmane qui ont abrogé les articles 3t de I'ordon-
nance de {834, et37, § 4, de I'ordonnance de 1842 (I). D'apres
ces texles, 1a loi francaise ou celle du pays est applicable selon
la nature de Vobjet en litige, Ja teneur de la convention, et &
défaut de convention selon les circonstances ou l'intention pré-
sumée des parties. La loi [rangaise étant devenue obligatoire,
la preuve testimoniale admise dans tous les cas par le droit
musulman ne sera donc plus recevable au-deld de 130 francs.
C’est un des effets les plus importants de ce changement apporté
dans les rapports juridiques entre Européens et indigénes, et
sur lequel les tribunaux algériens ont eu le plus souvent i se
prononcer. |

Bien donc qu'a P'avenir Ia loi frangaise soit seule applicable,
néaninoins les ordonnances de 1834 et de 1842 régiront encore
les conventions et les contestations antérieures & 1886. Il est
donc intéressant de connallre les uiverses interprétations données
par la jurisprudence algérienne sur ces textes.

Il résulte de Yexamen des décisions rendues (ue 12 loi fran-
caise doit étre appliquée de préférence a la loi musulmanr ;
c¢’est du reste la seule loi que V’Européen a entendu vraisem-
blablement suivre ; si le musulman est admis a se prévaloir de
sa loi, ce n'est (ue parexception, et s'il a crude bonne foi qu’elle
liait les parties. Mais I'européen ne peut pas invoquer les
mémes raisons et se relrancher derritre la loi musulmane pour
se souslraire aux dispositions rigoureuses de la loi francaise en
maliére de preuve.

Dans ce sens sont congus les arréts de la Cour d'Alger du

(1) Alger, 23 mal 1890 (Revve alg., 189, 07, Alger, 3 novembre 1891
(Rerue alg., 132, 2i.. Mger, 17 décembre 1991 (Revue alg., 18972, 101).
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2 décembre 1841 (1) ; du 16 janvier 1850 (2) ; du 14 décembre
'1882 (3).

Cependant un arrét de la Cour d'Alger du 3 juic 1868 (4)
décide que si I'indigéne peut étre aulorisé a prouver soit par
témoins, =oit par présomptions, le méme droit doit étre reconnu
a l'européen. Telle n’a pas dil étre I'intention du législateur.

Un autre arrét rendu parla méme Cour le 20 janvier 1842 (3)
méconnalt ouvertement la lelire de I'ordonnance de 1842, en
décidant que ce texle ne saurait étre invoqué avec succds, parce
que les parlies en cause ne sont pas exclusivement indigénes.

SECTION HI

Conlestations entre étrangers., — En France, aucun texte
n'aliribue expressément compétence aux (ribunaux francais

(1) Arrét du 2 décembre 18§l (Estoublon, 1841, 7). Bien que 1a loi musul-
mane admelfe dans tous les cas la preuve par témoins, un Européen ne
saurait se fonder sur cette régle pour demander A prouver A 'égard d'un
indigéne musulman contre le contenu & un acta notarié pour une valeue
excédant 150 francs, alors que I'écrit qu'il produit A I"appui de sa cemande
n‘est méme point un acle regu par le cadi, n'a poiat été fait double con-
formément & Ia loi francalse, et n'est méme pas sizaéde la partie a laquel'e
il est opposé, '

(@) Arrét du 16 janvier 1830 (Estoublon, 1350, 3. Dans les conleslations
colre Frangais et indigénes le juge usant de Ja faculté qui fui appartient
d’appliquer soit 1a loi frarngaise, soit 12 loi dn pays peut refocer d'ads
meltre 1a pre«ve testimomale, lorsque lintéeé? du procée excéde 150 fr.,
si les faits de 12 cause ne sont pas de nalure & justificr celte dérogation A
1a régle da droit francais.

{(3) Arrét du 1§ décembre 1832 (Bulletin jud., 1833, 261). Attendu, dit
cet arect, fqu’en régle cénérale les Francais sonl et doivent demeurer sou-
mis A 1a loi francaise.

Attendu que 3'il a &té fait exception A ceite régle par Ia 1égislation algé-
rienne, cette exception doit é'ce restreinte A ses plus étroites limites.

Attendu quainsi lesordonnances da 1334 et e 12312 n'ont nullement ime+
posé l'obligation, mais seulement donné aux triounaux Ia faculté dappli-
quer la loi du pays aux licu et place de 1a lof francaise, et ce dans des cir-
constances tout & fait exceptionnelles et suffisamment graves. V. anssi
arrét de cassation du ¥ juin 1381 (Estoublon, 186§, 23). Alger, 3 mai 1332
(Bullelin jud., 1883, 3.

(§; Alger, 3 juin 1868 (Estoublon, 1868, 37..

(5) Alger, 20 janvier 1852 (Estoublon, 1342, 3..
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dans les coatestations entre étrangers. La «uestion s'est donc
posée de savoir si ces tribunaux élaient réellement compétents.
Elle a été résolue différemment ; il est d"abord un certain nombre
de cas ol leur compétence est admise par tout le monde ; c'est
quand les étrangers ont été autorisés par le gouvernement 2
fixer leur domicile en France; ils jouissent alors des mémes
droits civils que les Frangais; ou quand ils peuvent invoquer
un traité conclu eatre la Francs et leur p2ys; ou bien quand it
s'agit de cerfaines matitres, comme les matiéres de commerce
(art. $20, C. Pr.), les matitres immobili¢res, ou les demandes
fondées sur des délits ou dez quasi-délits, les mesures provi-
soires ou conservatoires «ui requitrent célérité. En dehors de
ces hypothéses il y a divergence entre la doctrine et la juris-
prudence ; tandis que la premiére aflirme en général que la
compétence des tribunaux francais est la méme pour les étran-
gers (ue pour les nationaux, parce qu'elle n’est défendue
par aucun texte, la jurisprudence au contraire soutient I'incom-
pétence de ces mémes tri*.naux, Les arguments qu'elle invoque
nous les relrouverons da.3 les différentes décisions des tribu-
naux algériens qui ont cru devoir adopter cetle solution.

En Algérie cette question n'est pas moins controversée. Les
raisons (ui militent en faveur d'une extension de compétence
de nos (ribunaux sont décisives : les étrangers établis dans ce
pays jouent ua rdle bien autrement important que ceux qui
résident en France; ils sont devenus pour ainci dire indispen-
sables par suite du nombre restreint de Frangais qui colonisent ;
la plupart quiltent leur pays sans esprit de retour avec l'inten-
tion de fonder un établissement ; par suite ils ont souvent perdu
leur nationalité d'origine et ne pourraient plus s’adresser aux
juges de leur pays, si les tribunaux francais refusaient de les
entendre ; il est de l'intérét de la colonisation de les retenir sur
leurs terres et de les amener a se faire naturaliser en leur per-
mellant I’accés de nos tribunaux qui, souvent leur assurent plus
de garanlies d'impartialité et de savoir que ceux de leur pays;
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ainsi s’opdrera la fusion des races si nécessaire au développe-
‘ment de la colonie.

A ces considérations d'ordre purement moral vienoent 3%ajou-
ter les arguments tirés de la législation algérienne qui sont le
véritable terrain dela discussion, c'esl a dire les articles 27 de
ordonnance du 10 aofit 1834 et 33 de 'ordonnance du 26 sep-
tembre 1842,

Les tribunaux francais, dil I'ordonnance du 10 aofit {834,
art. 27, connaissent de toutes les affaires civiles et commerciales
enlre frangais, entre frangais el indigénes ou élrangers, eanlre
indigénes de religion diflérente, entre indigéres et étrangers,
enlre élrangers, enfin entre indigtnes de la mméme religion,
quand ils y consentent. L'ordonnanie du 26 septembre 1842
s'exprime ainsi : les tribunaux frangais connaissent enltre toutes
personnes de loutes les aflaires civiles et commerciales, a
I'exception de celles dans lesquelles les musulmans sont seuls
parties el qui continueront d'étre portées devant les cadis.

Il ne semble pas & premiére vue qu'il puisse y avoir matiére
3 discussion en présence de dispositions aussi expliciles. La
compétence des tribunaux francais est affirmée d’une fagonclaire
et précise. L'ordonnance de 1834 contenait la premiére organi-
sation judiciaire ¢ue requt la colonie. Peu de temps auparavant,
en 1831, le priviléege qu’avaicnt les consuls des puissances
élrangéres de juger les proces entre éirangers avait été supprimé
" comme incompatible avee l'ordre de choses résultant de V'occu-
pation du territoire par nos troupes. Il y avail donc une raison
pour donner de nouvcaux juges aux étrangers. L'ordonnance y
pourvoil en les renvoyant devant les tribunaux francais auxdquels
elle attribue ainsi une nouvelle compélence.

L'ordonnance de 1842, quoique modifiée sur quelques points,
n'est aulre quela reproduction de celle de 183 %. Comparés entre
eux, les articles 27 et 33 de ces deuxtextes, malgré la différence
de rédaction, doivent recevoir laméme itterprétation. Les mols
entre toules personnes de I'ordonnance de 1842 se référent in-
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contestablement aux personmes habitant I'Algérie dont I'énumé-
ration avait été donnée par celle de 1834 ; ce ui confirme cette
interprétation, c'est que parmi les personnes exceptées, les
musulmans seuls sont mentionnés.

Il serait d'ailleurs assez étrange (que la premiére ordonnance

donnit aux tribunauxalgériens une nouvelle compétence, et que
la seconde la leur enlevat sans autre raison. On ne peut donc

contester le principe, admis du reste par la jurisprudence, de la
compétence des tribunaux enfre éfrangers.

On a voulu aussi tirer parti, a tort suivant nous, de Varticle 2
de Pordonnance du 16 avril 1843 ainsi concu : En Algérie, la
résidence habituelle vaut domicile. On a raisonné ainsi: En
France les étrangers ne peuvent avoir de domicile sans y étre
aulorisés ; alors ifs jouissent de tous les droits civilz des fran-
cais ; les étrangers doivent donc leur étre assimilés et profiter
notamment de la faveur d’étre jugés par lestribunaux francais(1).

D’abord il n'est pas absolument exact de dire que les étran-
gers ne peuvent avoir d’autre domicile que celui qu’ils ont été
autorisés a prendre. En admettant méme qu’il en soif ainsi, le
domicile ne produira pas nécessairement les effets d'un domicile
autorisé, S'il s’agit simplement d'un domicile de fait, comme la
jurisprudence des tribunaux de France n’admet pas (ue ce domi~
cile les rend compéteats, la résidence aura beau valoir domicile
en Algérie, les tribunaux de ce pays n'en seront pas plus
compétents. Le texte ne vise donc pas les étrangers, maisseule-
ment ceux qui sont déja justiciables des tribunaux frangais.

Si I'étranger réside en Algérie, ou s'il s’agit de droits ou actions
y ayant pris naissance (art. 2 de I'ordonnance du 16 avril 1843)
les tribunaux algériens seront compétents. Tout le monde est
unanime sur ce point. Reste a déterminer 'étendue de cette
compétence. lci le désaccord commence.

(1) Alger, 18 novembre 182 (Fstoublon, 1232, 43) ; Alger, 8 mars 1838

(E<toublon, 1838, 12, , Tribunal «'Alger, 27 janvier 1887 (Reoue alg., 1837,
31k
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Tandis que la jurisprudence a toujours jugé (u'elle était
‘compétente dans les (uestions d'intérét pécuniaire (1), elle est
au contraire bien divisée sur le point de savoir si elle doit
connaitre des (uestions d'état et de capacité.

Dans un premier systéme elle se déclare incompélente comme
les tribunaux frangais, (uand il s’agit par exemple d’uae
demande en séparation de corps, ou en nullité de mariage, ou
en dation de conseil judiciaire. Toutefois si les parties y consen-
tent, le tribunal pourra retenir laffaire. L'incompétence n’est
donc pas absolue.

Les raisons qu’elle invoque sont fondées sur le caractére
indélébile du statut personnel, sur lacorrélation qui existe entre
les lois personnelles et la juridiction spécialement proposée a leur
application, sur les diflicultés qu'éprouvent les tribunaux fran-
cais a appliquer uane loi étrangére (ui ne leurest pas familidre;
ceux-ci, n'ayant été instilués que pour appliquer- la loi de leur
pays, risqueraient de commetlre des erreurs, s'ils avaieat
a interpréter des textes étrangers.

La législation algéiienne ne contient aucune dérogation a ces
régles ; on la chercherait en vain dans les ordonnances de 1834
et de 1842, qui ne parlent ue des affaires civiles et commer-
ciales, c’est-a-dire de celles ou un intérét pécuniaire est en jeu,
C’est ainsi qu'il faut interpréter les mols affaires civiles et com-
merciales ; la preuve en est dans les ovdonnances de 1859 et de
1866 sur la justice musulmane, dont Vart. {er est ainsi concu :
la loi musulmane régit toutes les convenlions et toutes les con-
testalions civiles et commerciales enlre musulmans indigtues,
ainsi queles questions d’Etat (2).

L

(I} Alger, {3 mars {81 (Estoublon, 1831, 16) ; Alger, 17T maes 1863 (Estou-
blon, 1883, {1 : Alger, 2 janvies 133 (Bull:tin jud., 1830, (64) ; Trib. d’'Alges
8 mars 1834 'Bullelin jud., 1884, 88} ; Trib. &’'Alger, 27 janvier 1837 (Revue
alg., 1837, 352) ; Algere, 23 juin 1265 (Estonblon 1866, 33;.

(@) Alger, I? septembre 1313 (Estoublon, 1813, 23); Cas., 26 juillet 1332
(Estoulllon, 1852, 321; Alger, 12 mars 1331 (E<toul.lon, 1355, 16); Alger, 19
février 1333 (Estoublon, 1233, 16), Alger, 27 décembre 1550 (Robe, 1861, 23);
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L .15 un deuxidme systdme, moins suivi il est vrai, on décide
que les étrangers peuvent porter toutes leurs contestations de-
vant les tribunaux francais, sans distinguer si elles ont trait a
des questions pécuniaires ou a des questions personnelles, a
la condition qque les parties ne déclinent pas I'incompétence.

Nous répondons aux arguments du premier systéme : il est
inexact de dire que les tribunaux francais ne peuvent pas appli-
(uer a un étrangersa loi nationale en matidre d'état et de capa-
cité, a cause d’un prétendu lien forcé enfre le statut personnel
d'un pays et la juridiction de ce pays. N'arrive-t-il pas trés sou-
vent «uc les tribunaux sont amenés a appliuer ure loi étran-
gere, notamment dans le conflit qui peut s’élever a propos de
deux contrats passés sous l'empire de législations différentes?
ou bien en cas de naturalisation survenue au cours de mariage,
les tribunaux n’appliqueront-ils pas au conjoiat resté étranger
sa loi nationale dans une instance introduite par lui contre son
mari devenu frangais (1) ? L'¢tranger admis a domicile ne de-
vient-il pas justiciable des tribunaux francais tout en restant sou-
mis 3 sa loi nationale ?

A largumeot tiré dans ce systdéme des ordonnances de
1834 et de 1842, nous objectons que ces textes ne distin-
guent pas; ils sont congusen termes généraux, et il est difficile

L

Alger, 4 mars 1871 (Estoublon, 1871, 1h: Alger, 3 juillet 1877 (Bulletin jud.,
1371, 31t} ; Alger, T janvier {&32(Bulletin juel., 1382, 163 ; Alzer, 16 janvies
1832 (Bulletin jud., 1832, 198); Alger, 2§ juillet 1332 (Bullelin jud., 132,
311); Tribunal de Sétif, I mai 1833 (Bulletin jud., 1833, 156); Tribunal
d’'Aleer, 8 mara 1384 (Bulletin jud., 13325, 88; : Alzer, 2 mal 1833 (Revue
alg.. 1330, 229); Alger, 16 mai 1838 (flerue alqg., 1383, 351,; Tribunal de
Mostazanem, 15 mal (331 ; Tribunal 4'Oran. 6 fésrier 1832 (Recue a.q.,
1890, 162); Alger, 21 avril 1890 (Recue alg., 182), $00,. Alger, 2§ décembre
{839 {Revue alg., 189, 330;; Alger, 17 janvier 1872 (Recue alg., (872, 110);
Cas., 18 jullet 1892 (Revue alq., 1892, 297;.

Cet arrét cst te dernier rendu sur ia matiére, If rejette le pourvoi formé
contre Varrét de 1a Cour du 21 avril 1830, conlirmant un jugément du (ri-
tonal d'Oran wu 6 février 1339 qui s'était déclaré incompétent pour con-
naitre de {a demande en séparation entre élrangers.

(1) 8i on aJmet que la loi personnelle de chaque épous doit resterappli-
cable.
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de les appliquer a une catégorie de procts et pas a l'autre. Il
faut donc admettre que si le législateur a réellement voulu dé-
roger au droit commun en vigueur en France, ce que tout le
monde admet, il a entendu excepter les questions d’état aussi
bien que les questions pécuniaires. Sans doute il n'a pas pro-
noncé les mots questions d'état, comme il I'a fait dans les
ordonnances de 1859 et de £866. Ces mots ne sont pas plus a
leur place dansces textes qu'ils 2 seraient dans les ordonnances,
si on les y avail mis. 1l est clair que si le cadi est compétent
dans les affaires pécuniaires entre indigénes, il 'est a fortiori
dans les questions d’état, qui sont du reste encore aujourd’hui
de son ressort et que personne n’a jamais songé a lui enlever,
On ne peut donc pas invoquer dans uoe malidre qui concerne
les étrangeis, des lextes de compélence musulmane dont Ia
rédaction est critiquable ({).

On trouve enfin dans la jurisprudence quelques décisions qui
assimilent complétement la compéteoce des tribunaux francais
a I'égard des étrangers i celle des tribunaux a Végard des Fran-
ais ; eiles la rendent obligatoire et oe la subordonnent plus a
I’accord préalable des parties (2).

La compétence des tribunaux frangais dans les contestations
enlre étrangers devient obligatoire, (uand les parties appartien-
nent a des nations qui ont passé des traités avec la France altri-
buant cette compétence. Ces (raités lient les tribunaux algé-
riens comine les tribunaux frangais ; leur application est méme
plus fréquente qu’en France, a cause du grand nombre d’étran-
gers établis en Algérie.

(1) Alger, 18 nosembre 15856 {Robe, 12861, 201 ; Alger, 23 juin £1366 (Estou-
blon, 1266, 33) ; Alger, 5 juin 1874 Robe, 1875, 202} ; Tribunal d'Alger, 27 jan-
vier 1837 (Retue alg., £1381, 352

(7) Alger, 23 juin 1866 (Estoublon, 1866, 33) : Attendu qu'il est certain en
deoit, dit cet arrét, que les tribunaux de I'Algérie ont le pouvoir et le d=-
voir de statuer sur toute espéce de contzstations . nlre étrangers,que celte
faculté et cette charge ressortent en termes formels de I'art. 33 de l'acte or-
ganique du 26 septembre 1312, elc.
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Le traits con:lu avec la Suisse le 15 juin 1869 (1), promul.
gué par le décret du 19 octobre 1809 (2), touche directement
aux (uestions de compétence pour les tribunaux des deux pays.
Il porte dans son article 2 : Dans les contestations vntre Suisses
qui seraient tous domiciliés cu auraient un établissemeat com-
mercial en France, et dans celles entre Frangais tous domiciliés
ou ayant un élablissement commercial ea Suisse, le dewandeur
pourra aussi saisir le tribunal du dowicile ou du lieu de V'éta.
blissement du défendeur, sans (ue les juges puissent se refuser
de juger et se déclarer incompétents a raison de V'extranéité des
parlies contractantes, Il en sera de méwme si un Suisse poursuil
un étranger domicilié ou résilant en France devant un (ribunal
frangais, réciproquement si un Francais poursuil en Suisse ug
étranger domicilié ou résidant en Suisse devant un tribunal
suisse,

Certaines conventions consulaires ou cerlains traités de com-
merce contiennent des dispositions analogues et réserveat a leurs
pationaux « un libre et facile acwds auprés des tribunaux de
justice, tant pour réclamer que pour défendre leurs droits a tous
les degrés de juridiction ». Hl en est ainsi de la convention con-
sulaire du 7 janvier 1802 (3), art. 2: les Frangais en Espagne
et les Espagnols en France jouiront réciproquement d’une cons-
tante et compléte protection pour leurs personnes et leurs pro-
priétés. Ils auront en conséuence un hbre ¢t facile acces aupres
des tribunaux de justice, tant pour réclamer que pour défendre
leurs droits a tous les degrés de juridiction dtablis par tes lois,
etc...

Cet article est reproduit daos le traité de commerce du 6 fé-
vrier 1882, art. 3.

Les conveations signées avec le Portugal le 27 décembre

(1) Mén., 3, 3.0.
&) Mén., 3, .
3y Mén, 2,205
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{853, avec la Russie lo {¢r avril 1874, etc., reatrent dans celle
catégorie, Mais Vinterprétation que la jurisprudence a donnée
de ces textes en restreint considérablement la portée, ce qui
explique le grand nowbre de décisions qui maintieanent leo
principe de l'iucompélence dans les affaires personnelles tout au
moins, aprés comme avant la promulgation des traités,

Le (raité franco-suisse est interprété comme n'apportant aucune
dérogation a la regle de V'incompétence ; son article 2 se réfere
aux contestations prévues dansl'article 1¢*, ¢est-a-dire aux con-
testations en matidre personnclle et wmobiliére, civile ou de
commerce, Or, dit-on, il n'est pas question des contestalions
d'état ; elles ne peuvent étre comprises dans les actions mobt-
lidres ou les actions persoanelles, parce qu'elles ne préseatent
pas les méwes caractéres ; elles se rapprochent plutdt des actions
réelles,

Cette opinion est soutenue en Suisse par un grand nombre
d’auicurs (1) et par la jurisprudenco. Elle est cependant trés
critiquable. Sous le nom d’actions personnelles il est difticile de
comprendre aulre chose que des «uestions d’état, G'est ainsi que
les entend le Code de procédure civile, quand il les oppose
aux actions réelles. Le traité parle, il est vrai, d’aclions person-
nelles mobiliéres, pour lesijuelles e tribunal du défeadeur est
compétent. Pourquoi ne pas les comprendre au nombre de
celles—ci ? La Cour de cassation s’est prononcee dans ce sens
(arrét du {¢r juiltet 1878) (2).

Le caraclére commercial des conventions consulaires et des.

traités de comimerce les a fait cunsidérer comme nattribuant
aux tribunaux qu'une compélence en matiére pécuniaire. la
Cour de cassation a cependant étendu celte compétence aux
affaires personnelles. Les traités avec I’Espagne notamment,

(1) Lehr, Journal de Deoit ialternational prics, (813, p. 2i5. Tribunal
gé1éral sulsse, 12 octobre 1%33. J. D. L P’r.. 15879, p. M.

(1) Dalloz, 1830, 1, 12.
15
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quand ils disent que les Espagnols en France auront un libre et
facile acces prés des tribunaux de justice, tant pour réclamer que
pour défendre leurs droits, ne font pas de distinction : on réclame
et on défend ses droits aussi bien dans une instance de sépara-
tion de corps que dans une demande d'indemnité pour un pré-
judice causé. Peu importe le caractire de l'acte qui régle la
question de compétence. Le traité espagnol coatient du resto
bien des choses qui ne figurent pas d’ordinaire dans une pareille
coanvention. Il est dit dans le préambule que les parties coatrac-
tantes ont voulu déterminer, avec loute 'extension possible,
les droits civils de leurs sujets respeciifs. Ainsi son article §
détermine la siluation des Kspagnols en France, et celle des
Francais en Espagne au point de vue de Vobligation au service
militaire,

Lo traité du 6 février 1882 .1, en reproduisant l'article 2,
ajoute celle clause : les Frangais en Espagne et les Espagnols an
France auront les mémes droits et les mémes priviléges qui sont
ou seront accordés aux nationaux, a la condition toutefois qu'ils
se soumettent aux lois du pays. )

La Cour de Caen, dans un arrét du 10 décembre {884 (2), a
appliqué ces principes en déclarant le tribunal frangais compé-
tent pour connaitre d'une aclion en séparation de corps entre
deux Espagnols, mais elle n'a invoqué que la convention de
1862 ; la chambre des requétes (arrét du 3 juin 1883) (3) a
rejet§ le pourvoi formé contre cet arrét en se basant a la fois
sur la conveation de 1862 et sur le traité de 1882,

Comme cette clause se retrouve dans d’autres traités, nolam-
ment dans celui conclu entre la France et le Portugal du 27 dé-
cembre 1853 (4), dans celui conclu avec la Russie du ¢ mai

(1) Sirey, Lois annolées, 1833, p. S0

(2 et ) Revue alg., 1836, p. 9.
(b 8irey, Lois annolées, 1834, p. 6.
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1874 (1%, et ceux passés avec plusieurs Etats de I'Amérique du
Sud, il est a souhaiter qu'elle regoive partout Finterprétation
large de la Cour supréme (arrét de la Cour d’Alger du 23 octo-
bre 1802) (2).

D'autres traités s'occupent de la compétence des tribunaux
(rancais el étrangers en malitre de succession. D’apreés Farticle
8 du traité franco-suisse du |3 juin 1864, le tribunal compétent
pour connaitre des actions relatives alaliquidation et au partage
d’une succession testamentaire ou ab intestal el aux comptes eatre
héritiers el 18gataires d'un Suisse décédé en France, sera celui de
son lieu d’origine en Suisse,

D'aprés les traités du 11 décembre 4866 avec I’ Autriche-
Hongrie et du ler avril [874 avec la Russie, onappliquera pour
les biens immobiliers laissés dans la suceession la loi du lieu ob
ils sont situés, et pour les biens mobiliers la loi dudéfuat, Dans
ce dernier cas les tribunaux frangais sont incompétents.

Parmi les conventions qui conférent certaines attributions en
France aux consuls frangais, nous mentionnerons celle du 7 jan-
vier 1861 conclue avee I'Espagne, art. 20, et celle du 26 juillet
§862 conclue avec I'ltalie, art. 9. Ces deux dispesitions sont
rédigées dans des termes identiques. Elles donnent aux consuls
diverses missions dans l'intérédt de la conservation, de I’'adminis-
tration et de la liquidation de la succession. lls peuvent apposer
les scellés, § 1, faire Vinventaire, § 2, ordonner la vente aux
enchéres des effets mobiliers, § 4, faire rentrer les créances et
les déposer en lieu sitr, § 5, convoquer les eréanciers de la suo-
cession, § 6, administrer la succession sans que Pautorité locale
ail a intervenir dans les opérations, a moins que les sujets du
pays ou d'une lierce puissance n'aient a faire valoir des droits
dans la succession ; en cas de contestation, les consuls n’oat aucun
droit pour résoudre les difficultés ; les tribunaux du pays sont

(1) Sirey, Lois annolécs, 1314, p. 353.
(?) Revue alg., 1892, 529,
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seuls compétents ; enfin onlonner, s'il y a lieu, [a tutelle ou la
curatelle, § 7.

L’article {U du traité avec la Suisse vise la tutelle des minours
et des interdits dans les deux pays. Cet article est ainsi congu :
la tutelle des mineurs et interdits francais résidant en Suisse
sera réglée par la loi frangaise, et réciproquement la tutellodes
mineurs el intendits suisses résidant en France sera régie par la
législation de leur canton d’origine. En conséquence les contes-
lations auxquelles Pétablissement de Ja tutelle et I'administration
de leur fortune pourront donner licu seront portées devant V'au-
torité compétente de leur pays d'origine, sans préjudice toute-
fois des lois qui régissent les immeubles el des mesures conser-
valoires que les juges du licu do la résidence pourront ordonaer.

Ce texte a été diversement interprété, A Voccasion de V'ou-
verture de la tutelle d’un Genevois établi a Paris, les autorités de
Genéve consultées déclarcrent que cette tutelie devait élro orga-
nisée en France et par les autorités frangaises. Le conseil (édéral
au contraire décida que la compétence en matiére de (utelle tait
exclusivement réservée par Varticle {0 aux autorités du lieu
d'originc, Pareille solution, qui peut étre conforme a la 1égislation
suisse, n'est pas en toul casen harmonie avec nos principes, car
la loi francaise applicable a la (tutelle des mineurs frangais rési-
dant a P’étranger, fixe au licu du domicile I'ouverture de cetle
(utelle.

En Pabsence de tout (raité et en vertu des ordonnances de
1834 ctde 1842, les tribunaux algériens seraieat compétentsen
maliére da tutelle, d'interdiction ou de conseil judiciaire d'un
mineur élranger et devraient appliquer la loi érangtre, Mais
une difticulté se présentera dans le cas ou e mineur appartient a
un pays ou la tutelle repose sur une orgsanisation différente dela
nbire, en Angleterre par exemple. La tutelle doit &tre établie a
I'étranger, dans le pays auquel appartient le mineur, au lieu du
dernier domicile de ses parents avant leur émigration. Les
tribunaux frangais sont donc incompétents ; cependant ils pour-
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ront ordonner dans l'intérét du mineur toutes les mesures
urgeates (que la situation commandera et organiser une tutelle
provisoire. Cesystéme peut présenter de graves inconvénients
pour le pupitle qui sera souvent trés éloigné du sitge de Vadmi-
nistration de son patrimoine. 11 faut donc attribuer compétence
aux consuls des nationaux (ablis a I'étranger pour organiser la
tutelle conformément a la loi de leur pays.

Tout le monde reconnalt celte compétence consulaire ; la
France en a formellement consacré le principe dans des traités
passés avec un cerlain nombre de pays; comme I'Espagoe
(convention du T janvier {862, art. 20 § T), avec I'ltalie (con-
veation du 20 juillet 18062, art. 9, § 7), avec le Portugal (con-
veation du 11 juillet 1860, art. 8, § 7), avec la Gréce (conven-
tion du T janvier 1870, art. 15, § 1), avec I'Etat du Salvador
(conveation du B juin 1878, art. 15, § 1).

Cependant méme pour ces pays ainsi liés par des traités,
comme les consuls n'ont aucune atfribution contentieuse ni
aucun pouvoir pour contrdler la tutelle urganisée, la compélence
des triburavx francais reste entidre, et s'exercera lant quel’ap-
plication de la loi étrangére sera possible.
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TITRE 11

Les étrangers musulmans

Un chapitre spécial doit étre réservé aux musulmans des pays
étrangers, comme le Maroc, la Tunisie, la Tripolitaine, I’'Egypte.
Bien qu'en priucipe il ne doive étre fait aucune différence entre
eux et les élrangers européens, puisqu'ils ne sont pas indigénes
— ceux-1a seuls sont indigénes qui sont nés dans le pays, —
cependant leur qualité de musulmans les svumet dans certaines
mati¢res au méme régime (ue les masulmans indigénes.

Si eneffet onles traitait cotnme des étrangers européens, il fau-
drait décider que dans leurs relations avee leurscoreligionnaires
ils sont soumis a la loi francaise, ¢t justiciables des tribunaux
frangais, alors que tous les deux ils suivent cependant la méme
foi. Aussi trouvons-nous tout a fait conforme aux principes
V'art. 1¢¢ du décret du 1Tavril 1889 sur la justice musulmane,
quand il déclare régis par leurs droits ¢t coutumes en ce qui
concerne leur statut personnel, leur statut successoral et la
propriété indigéne, non seulement les indigénes algériens, mais
encore tous ceux qui résident en Algérie. Ce n’est donc qu'au
cas oll un musulman habitant hors de VAlgérie viendrait a
aclionner un musulman algérien, que le litige devrait élre porté
devant le tribupnal frarcais du domirile ou de la résidence du
défendeur, avec application de la loi francaise ou de lalo: du
contrat. :

Celte solutian peut se justifier par cetle considération, que les
indigdnes cux-mdmes n'élant pas soumis dans ces matidres a la
loi frangaise, il 'y avait pas de raison pour y soumelire les



- 233 —~

musulmans érangers ; mais si on cavisage la situation ainsi
faite aux indigdnes comme ure faveur, on peut so demander
pour quelles raisons les éirargers y participeront? Tl est biea
certain, par exewple, que le droit d'option de juridiction ou de
législation est acoordd aux indigénes par égard & leur qualité
do frangais, mais les indigénes ui ne soat pas francais n'ont
pas 2 attendre la méme faveur du légistateur. On aurait donc
compris que ce droit it ~éservé aux premiers seulement. Mais
'énoncé du texte de Particle 1< du décret do 1889 montre
hien qu'il s'applique eatiérement a tous les musulmans résidant
en Algérie, qu'ils soient frangais ou étrangers. Il en était déja
ainsi sous I'empire des décrets de 1886 et de 13066,

Nous lisons ea effet dans lo 13, port qui précdde le décret de
18066 : « Aux termes de Varticle 12 du décret de 1839, la loi
musulmane régit les conventions, les coatestations civiles ov
commerciales et les (questions d'dat, entre indigdnes musulmans,
Il a paru nécessaire de compléter cette rédaction en disant :
entro indigénes musulmans et eatre ceux-ci et les musulmans
étrangers. En effet il y a utilité pour les indigénes a ce qu'en
traitant avec des musulmans élrangers, ils soient assarés que
leurs conventions seront régies el jugées d'aprds leur propre loi,
Des difficultés s'étant ¢levées dans la pratique a ce sujet, il était
bon d’en préveair le retour. Entre musulmans étrangers, le droit
commun deweure réservé (1). » .

Si les étrangers ne sonl pas spéciale 1t mentionnés dans les
textes a oité des indigéoes musulmaas, rous ne leur applique-
rons pas les dispositions qui visent ccs derniers. Clest ainsi
qu'ils ne seront soumis ni au Code de I’indigénat, I'art, 47 du
décret de 1879 ne rarle que des indigdnes non naturalisés, ni A
la loi sur I'état civil. D’aprés I'art. 1¢r de la loi du 23 mars
1882 il sera proo&dé ala constitution de I'état civil des indigénes
musulmans en Algérie. Par conlre ils seront obligés de payer
les impdts arabes, comme tous les musulmans sans distinction.

Reste a nous demander de quelle maniére ils acquerront la

I tey el A, A a



-2 -

nationalité francaise. Il est hors de doute que pas plus que les
indigdnes ils ne pourront devenir Francais par Veffet do la
loi. Les raisons politiques qui ont décidé le législateur a n'ac-
corder la qualité de citoyeas francais aux musulmans algériens
qu'a la suite d'une demande de naturalisation, existeat a plus
forte raison pour les étrangers. lls ne peuvent donc pas devenir
Francais par leur naissance sur le sol algérien. Il ne leur reste
qu'a demander la naturalisation daas les formes et conditions
exigdes pour les étrangers européens, telles qu'elles sont fixées
par le Scnatus-consulte du {4 juillet {863, les décrets du
24 avril 1860, et du 2% octobre 1870. Nous repoussons done
I'opinion d’aprésdaquelle I'étranger musulman doit au préalable
acquérir la qualité d'indigtne d'aprés les dispositions du Code
civil, et dans les circnnstances analogues a celles ol Péranger
obliendrait la qualité¢ de Frangais.

Ce systéme supposerail une assimilation compléte entre le
musulman étranger et le musulman indigdne; nous avons vu
que cetlle assimilation n'existe que dans des cas exceplionnels.
Ausun texte non plus n'exige du musulman la qualité de fran-
¢cais pour demander la naturalisation; il semble au contraire
d’aprés la définition méme du mot indigéne donné dans le décret
du 7 octobre 1871 qu'on nalt indigine, mais (qu'on ne le devient
pas.

Quant aux Israélites étrangers, depuis le décret de naturalisa-
tion collective il n'est plus permis de les traiter autrement que
comme des étrangers européeas.
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CONCLUSION

Il aous reste a exprimer lo va:u, comme conclusion do cette
dernidre parlie do notre travail, que les Francais o0 montrent
aussi empressés de coloniser I'Algérie que les étrangers. 1l est
pénible de constater qu’apres 60 ans d'efforts incessants a peine
250.000 de nos nationaux habitent un pays qui offre desi grandes
ressources. \u moment ol les puissances européennes se dispu-
tent jusqu’au sang la possession de contr *»s Jointaines et inhos-
pitali¢res, nous laissons & d'autres le soin de tirer parli de'la
situation merveilleuse de V'Alg:rie ; plus qye jamais c'est le
moinent de sortir de notré torpeur et de montrer que nous n’avons

rien perdu de nos vieilles qualités de ocolonisateurs. La France

est et restera la sentinelle avancée de la civilisation au nord do
PAfrique ; wais il faut qu'ello seule coaserve ce rdle.
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POSITIONS

DROIT ROMAIN

1. La bonne fol était exigde du débiteur pour faire cession de
biens.

1. L’envoi en possession demandé par un seul créancier profi-
tait a tous les autres.

Ill. Dans ta procédure de la vendilio bonorum le curator et le
magisler remplissaient deux rdles distincts.

1V. La femme ne pouvait pasrenoncer ala protection du sénatus
consulte Velléeen.

V. Le mariage romain n'exige en principe pour sis formation
aucun élément réel.

V1. La prescription acquisitive organisée parJustinienest in'er-
rompue a la différence do I'usucapion du droit classique par la
lilis cozleslatio.

DROIT FRANGAIS

I Les donations faites par contrat do mariage a l'un des [uturs
époux constituent au point de vue de V’action paulienne de vérita-
bles acles a titre onéreux sans qu'il y ait a distinguer entre la dot
constituée a la femme et la donation [aite au mari.

I1. L’interdit peut se marier dans un intervalle lucide.

1Hl. l.e don 11anuel (ait sous eéserve d’usufruit est nul.
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IV. L'époux contca lequel la séparation do corps a €té pronon.
céo ne peut demander la conversion en divorce, s'il ne produit
d'autres griels quoe ceux quiont été relevés contre lui dansle juge-
ment de séparation.

PROCEDURE CIVILE

. L.es décisions rendues par les administrateurs des communes
mixtes en Algérie en matiére d'indigénat n'ont pas le caractere de
jugements,

Il. L.es jugements par défaut en matiére musulmane rendus par

les cadis ou les juges de paix ne sont pas susceplibles d'opposi-
tion.

DROIT ADMINISTRATIF

I. 13 cours d’eau quels qu'ils solent en Algériesont du domaine
public.

11. Lea assesseurs musulmans dans les conseils généraux ont
voix délibérative.

DROIT INTERNATIONAL

1. Les tribunaux frangais en Algérie sont compétents cn matitre
de statut personnel dans les contestations entre étrangers,
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