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ROBERT ESTOUBLON

M. Estoublon, directeur honoraire de I'Ecole de Droit d’Alger,
professeur de droit musulman a la Faculté de Droit de |'Uni-
versité de Paris, s’est éteint le 16 janvier, aprés une maladie
longue et doulourcuse dont il avait ressenti, 1l y aura bientot
deux ans, les premiéres atteintes. Sa mort a péniblement affecté
ses amis et ses collégues ; elle sera ressentie par tous ceux
qu'intéresse l'étude de la législation algérienne et du droit
musulman.

Marie-Robert Estoublon était né a Ivoy-le-Pré (Cher), le
28 novembre 1844. Aprés avoir fait au Lycée de Bourges de
fortes études secondaires, il venait & Paris, s'inscrivait comme
étudiant & la Faculté de Droit, y passait de brillants examens
de licence et de doctorat, et, pour s’initier a la pratique des
affaires, il entrait comme clerc dans une étude d’avoué. Son
intelligence ouverte, ses connaissances solides, son golt pour
le travail lui assuraient au Palais un bel avenir; il préiféra la
carriere de I'enseignement du droit, prépara l'agrégation et
obtint, le 25 juillet 1879, & son premier concours, le titre
d’agrege.

Le nouvel agrégé débute a la Faculté de Droit de Douai ; il ne
fait qu’y passer. Le 10 janvier 1880, il est nommé directeur

Revue algérienne, 1305, 1™ partie. i
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de I'Ecole de Droit d’Alger, et il ne tarde pas, dans ce nouveau
poste, & mettre en relief son rare talent d’administrateur. Quand
Estoublon arriva & Alger, I'Ecole de Droit récemment créée ne
fonctionnait pas encore ; tout était a organiser. Il se mit a I'ceuvre
avec un zele infatigable et se consacra tout entier au succes de
Veeuvre qui lui était confiée. Ses efforls avaient bientdt leur
récompense ; il assurait la prospérité et lautorité de I'Ecole qui
voyait s’accroilre ses prérogatives et était autorisée par la loi
du 5 décembre 1885 a conférer le grade de licencie. Estoublon
avait en effet & un haut degreé les qualités de 'administrateur:
Yordre,le tact, 'autorité et par dessus tout la fermeté calme et
perséverante qul assure le succes. Cette fermete s’alliait chez
lui & une grande bienveillance ; il était dévoué a ses colleges,
toujours prét a les soutenir, et ceux d’entre nous qui ont éteé
ses collaborateurs savent quelle nature sensible et affectueuse
se cachait derriére son abord un peu froid.

Au début, Estoublon étail titulaire de la chaire de droit com-
mercial ¢t chargé du cours complémentaire d’économie poli-
tique ; en 1891 il abandonna la chaire de droit commercial
pour occuper celle de droit musulman. Il distribua avec une
égale compéience ces divers enseignements; les nombreuses
générations d’etudiants dont il a été le professeur onl conserve
le souvenir de ses lecons claires et instructives : ils venaient
sans contrainte a ses cours ou l'art de Il'exposition rendait
simples et faciles les notions méme les plus abstraites; ils
avaient une affectueuse déférence pour un maitre dont ils
apprécialent le mérite et la bonté.

La direction de I'Ecole et la préparation de ses enscignements
ne suflisaient pas & absorber Tactivité d’Estoublon. Dés le
premier jour il est atliré par 1'étude de la législation complexa
qui s’¢labore en Algérie; il estime que les membres de 1'Ecole de
Droit ne doivent pas rester éirangers a I'examen des problémes
que cette legislation est appelée a résoudre et, faisant appel au
concours de toules les bonnes volontés, il fonde en 4885 un
recueil périodique,d’un caractére a la fois théorique el pralique,
la Revue Algérienne el Tunisienne de Législation et de Jurispri-

'4"
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dence. Cette publication, dont il devait s’occuper jusqu'a sa
mort, était avant tout son ceuvre ; mais modeste & l'excés et
uniquement soucieux de tout ce qui pouvait grandir la situa-
tion de I'Ecole, il avait fait de la Revue Algérienne l'organe de
I'Ecole de Droit. La Revue obtenait rapidement un suscés 1égi-
time et son fondateur était amené a la compléter : en 1890 il
publiait la Jurisprudence Algérienne de 1830 a 1876, et peu
de temps apres, avec la collaboration d’un de ses collegues, 1l
augmentait de deux volumes la collection du Bulletin judiciaire
de U 4lgérie qui avait cessé de paraitre en 1883.

A ces publications Estoublon devait bientét en ajouter une
aulre qui est son ceuvre capitale : le Code de I'Algérie annoté.
C'est en 1887 qu’il entreprenait, avec le concours d’un savant
magistrat, ce travail considérable ; le Code était termingé en
18935, il n’avait pas demandé moins de neuf années de labeur
- continu et de patientes recherches ; depuis 18935 il a été tenu au
courant par la publication de suppléments périodiques. Avec le
Code de I’Algérie, Estoublon nous a donné un recueil complet,
facile & consulter, contenant la législation d’origine francaise
édictée spécialement pour 1'Algérie et distinguant les lois
existanies de celles abolies ou devenues sans objet. Son ceuvre
rend lous les jours les plus grands services ; elle facilile la
tdche du jurisconsulte et du praticicn; elle a obtenu le grand
succes qu'elle méritait.

Les services quavait rendus Estoublon, les travaux qu’il
avait publiés lui valurent en 1886 les palmes d’Officier de
I'Instruction publique, en 1892 la croix de Chevalier de la
Légion d’'Honneur, et, quand le Parlement eut décidé en 1895 la
création d’'une chaire de droit musulman a la Faculté de Droit
de I'Université de I’aris, ¢’est sur lui que se porta le choix de
I’Administration supérieure. Cette nomination réalisait un réve
qu’'il caressait depuis plusieurs années ; nous en flimes tous
heureux avec lul.

A Paris, Estoublon occupa avec autorité la chaire qui lui était
confide, et de nouvelles distinctions venaient bientot récom-
penser son maérite :I’Ecole coloniale, appréciant sa compétence,
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faisait appel & son concours et, peu de temps apres, il était
nommé membre du Comité du contentieux des Colonies. Son
départ, heureusement, ne l'avait pas complétement séparé de
nous, il nous était resté attaché par les liens de 'honorariat et
continuait & s’'intéresser aux personnes et aux choses d’Algérie.
Chaque année, quand j’avais leplaisir de lerevoir, il serenseignait
sur les progres et la prospérité de I'Ecole qu’il avait longtemps
dirigée, et ceux de nos jeunes licenciés qui allaient poursuivre
a Paris leurs études de droit étaient toujours siirs de trouver en
lui un guide éclairé et bienveillant.

Estoublon, dont la maladie s’élait aggravée pendant les
vacances, n’avait pas pu reprendre son cours & la rentrée de
novembre ; il ne se résigna pas cependant & abandonner ses
travaux. Malgré la douleur qui lI'immobilisait et malgre son
élat de faiblesse extréme, il continuait & s’occuper de la publi-
cation de la Revue et 1l avait le courage de corriger lui-méme
les épreuves du dernier numéro paru en décembre.

Il s’est éteint le 16 janvier. Conformément & ses dernieres
volontés aucun discours n’a été prononcé & ses obseques;
personne n'a pu dire les sentiments de haute estime et de vive
sympathie qu’il avail inspirés & tous ceux qui l'avaicnt appro-
ché. Il avail terminé par un trait de modestie une vie consacrée
toute entiere au travail.

Ses collégues de I'Ecole de Droit d’Alger lui apporlent ici
‘avec moi 'hommage de leur fidéle souvenir.

Alger, le 24 janvier 1905,

C. DUJARIER.
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NOTICE

SUR LES TRAVAUX PARLEMENTAIRES DE L'ANNEE 1904

Admini_stration

24 décembre. — Loi prorogeant pour une nouvelle périodede sept années
la loi du 2! décembre 1897 qui a maintenu aux administrateurs des com-
munes mixtes de I'Algérie, en territoire civil, le droit de répression, par
voie disciplinaire, des infractions spéciales a l'indigénat (1).

Agriculture et commerce

4 mars. — Loi concernant I'échange entre la France et I'Algérie des
titres de mouvement pour le transport des spiritueux (2.

20 mai. — Discussion & la Chambre d’interpellations sur le décret du
n mai 1904 portant augmentation des quantités de blé et d'orge que la
Tunisie était autorisée a entrer en France en franchise de douane.

M. CasTiLLARD a rappelé que, dans le but de favoriser le développement
de la colonisation francaise en Tunisie, la loi du 19 juillet 1890 a accords
I'admission en franchise, 4 leur entrée en France, a certains produits
tunisiens, notamment aux céréales d'origine el de provenance tuni-
siennes. Toutefois, afin d'éviter des abus, il a été spécifié dans cette loi
que chaque année le gouvernement fixerait par voie de décret, pour la
campagne a venir, les quantités qui pourraient étre admises en franchise

(1) J. off., 25 décembre 1904.
(2) J. off., 6 mars 1904.
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aprés renseignements pris sur la produclion annuelle de la régence, En
ce qui concerne la campagne 1903-1904, ces quantités ont été fixées par
le décret du 1t juillet 1903, gui a décidé que, du 1% juillet 1403 au
30 juin 1904, 800,000 quintaux de blé et 450,000 quintaux d'orge d'origine
et de provenance tunisiennes pourraient étre admis en franchise. Mais,
I'importation tunisienne ayant atteint ces chiffres dés les premiers jours
du mois d'avril 1904, c'est-A-dire bien avant la limite du 30 juin, le com-
merce tunisien et le commerce marseillais ont sollicité du gouvernement
un nouveau décret ayant pour but d'augmenter le nombre de quintaux
de blé et d'orge fixé par le décret du 11 juillet 1903. Le gouvernement a
donné satisfaction a ce désir par le décret du 5 mai 1904, qui a accordé
I'admission en franchise de 350,000 quintaux supplémentaires de blé et
de 210,000 quintaux supplémentaires d'orge.

M. Castillard a déclaré que le deécret du 5 mai élait, a ses yeux,
contraire a la loi et aux intéréts de i'agriculture francaise,

Contraire a la loi: car les auteurs de la loi de 1390 n’ont voulu auto-
riser, pour chacun des produils qu'elle indique, qu'une seule fixalion
annuelle de la quantité qu'on devrait admettre en franchise pendant la
campagne a venir, qu'un seul décret annuel pour chaque produit.

Contraire aux intéréts de l'agriculture francaise: car, au moment ou
le décret a été rendu, le cours du blé et celui de l'orge étaient déja en
baisse, et le décret ne pouvait qu'accentuer cetle baisse au détriment des
cultivateurs de France.

Au reste, l'orateur estimait que le régime douanier admis par rapport
a la Tunisie était mauvais pour l'agriculture de la métropole et pour le
Trésor. Les farines expédiées de France en Tunisie, disait I'orateur,
entraient dans la régence sans payer de droit de douane, alors qu'a leur
sortie de France elles avaient servi & Papurement des acquits-a-caution
de blés étrangers enirés en France sous le régime de l'admission tem-
poraire. «Je pourrais montrer, ajoutait-il, des statistiques établissant
que, plus la récolte de blé est abondante en Tunisie, plus ce pays, ol le
blé étranger entre en [ranchise, achéle de blés élraugers, constatation
qui semble donner raison a ceux qui prétendent que la Tunisie envoie en
France des blés étrangers mélés avec son propre blé, et que, plus sa
récolte est forte, plus elle peut, par cela méme, nous envoyer de blés
étrangers, mélangés dans la proportion d'un quart environ par char-
gement, »

M. Rouvier, ministre des finances, a soutenu que le décret du 5 mai
1904 était légal, le législateur de 1830 ayant employé I'expression des
décrels.

D'autre part il lui a semblé que les quantités de blé et d'orge dont le
décret autorisait l'entrée en franchise n'étaient pas assez importantes
pour exercer une influence sensible sur le cours des céréales en France.

Pour ce qui est de la valeur libératoire, relativement aux acquits-a-
caution, de Il'exportation {rancaise en Tunisie des farines provenant
de blés étrangers (blés russes, blés orientaux), M. Rouvier a fait
observer qu'elle n’'était pas la conséquence du régime douanier admis
par rapport & la Tunisie, mais de ce fait que la Tunisie est un territoire
étranger,



DOCTRINE ET LEGISLATION 7

Mais il a reconnu que le gouvernement francais devait tenir compte de
ectte exportation pour déterminer la quantité de blé d’origine tunistenne
qui serait admise en franchise & I'entrée en France. 1l a déclaré que cette
quantité ne devait pas étre supéricure & l'excédent du nombre de quin-
taux de blé produits par la Tunisie sur le nombre de quintaux de blés
tunisiens qu'elle consomme. On devait donc défalquer de la consommation
de la Tunisie les farines qu'elle recoit de France et qui proviennent de
blés aulres que des blés tunisiens.

On devait défalquer aussi les blés éirangers qui, au lieu d’étre importés
en France et expédiés de la en Tunisie sous forme de farines, sont impor-
tés directement dans la régence. Ces blés ne sont pas, comme on l'a
prétendu, frauduleusement introduits en France avec des blés tunisiens
auxquels ils seraient mélangés; mais ils augmentent I'importance de la
consommation tunisienne; on devaif donc¢ les retrancher du chifire de
celle consommation pour évaluer fa quantité de blés tunisiens qu'il y
avait licu d'admettre en franchise a I'entrée en France.

M. Depussy a demandé qu'on allat plus loin. Convaincu que les blés
étrangers importés en Tuuisie élaienl ensuite, quoi qu'en dit M. Rouvier,
introduits frauduleusement en France comme blés tunisiens, il a demandé
que, pour plus de streté, aprés avoir fait dans la loi de 1390 un premier
pas vers l'assimilation douaniére, on en fit un second en soumettant (ce
qu'autorisent les traités) les blés étrangers importés en Tunisie au tarif
minimum francais.

M. PricHON s’est associé au veeu exprimé par M. Debussy.

Aprés une discussion a laquelle ont pris part M. TriErrY, M. Lasies et
M. Rouvieg, la Chambre a renvoyé a la commission des douanes l'ordre
du jour suivant, présenté par MM. Debussy et Plichon : « La Chambre
invite le gouvernement a modifier le régime des échanges des céréales et
de leurs dérivés entre la Tunisie et la France sur les bases suivanties:
entrée libre des céréales tunisiennes et de leurs dérivés en France et
réciproquement, application du tarif métropolitain aux céréales et
dérivés de provenance étrangére a leur entrée en Tunisie ».

19 jutllet. — Loi portant modification de la loi du {9 juillet 1890 rela-
tive a 1'entrée en France des produits d'origine tunisienne (1).

Finances

28 féorier, — Loi portant réglement définitif du budget spécial de
I'Algérie pour I'exercice 1901 {2).

— ]

(1) J. off., 20 juillet 1904.
12) J. off., 6 mars 1904.
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29 décembre. — Loi autorisant la perceplion des droits, produits et
revenus applicables au budget spécial de 1'Algérie pour I'exercice 1905 (1).

Travaux publics

93 juillet. — Loi déterminant la participation de I'Etat et de I'Algérie
dans la charge annuelle des chemins de fer de la colonie (2.

Paul LACOSTE,
Professeur a la Faculté de droit d’Aix.

(1) J. off., 30 décembre 1901,
(2) J. off., 26 juillet 1904.
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ESSAI DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

NoTE 132. — a) Nonobstant celle réserve, la partie exigible
‘de la dot doit étre versée par le mari dés avant la consom-
mation. — Code égyptien, art. 56.

b) La violation de cette condition par le mari est assimilée
a un acte de fornication (Zeys, Dr. musulman, 1, n® 7, §b), et
de nature a légitimer, suivant les cas, une condamnation a
des dommages-intéréts o 'encontre du mari (Alger, 20 juil-
let 1881, Robe, 1884, 189), une demande’'de divorce de la part
de la femme (Alger, 27 janvier 1878, Robe, 1878, 344) ou meme
I'annulation du mariage (Alger, 9 février 1891, R. 4. 1892, 2. 31).

Elle constilue méme un viol, susceptiblc par conséquent
de poursuites criminelles, sile mari a employé la violence
(Cour d’assises d’Alger, 24 juin 1893, R. A. 1895. 2. 898).
M. Larcher (op. cit., i, n° 608) n’admet cette théorie que s'il
‘s’agit de malékites ou de hanafites ; les Kabyles et les Moza-
bites, d’apres lui, ne pourraient étre poursuivis, en pareil
¢as, que pour homicide par immprudence, s’il y avait accident
‘morlel, en raison de ce que les Kanouns et le rile ibadite
ne recontaissent pas 'impuberté de la femme comme une
prohibition de consommation. Nous avons montré plus
haut (note 114) que celte distinction est illusoire et que la
prohibition formulée en pareil cas par les rites orthodoxes
constitue tout au plus une restriction de pure forme.

c) Le pére a le droit de s’opposer & la consommation du
mariage de sa fille, pendant un an au plus, lorsqu’il se fonde
-g0it sur la jeunesse de celle-ci, fut-elle d’aillenrs nubile, soit
‘sur ce que son gendre se propose demmener I'épouse dans

(1) V. Rev. 4lg., 1903, 1, 50, 179 et 265; 1904, 12, 23, 57, 73, 105, 143
190 et 233.
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un pays éloigné. Il a le méme droit sila jeune femme est
gravement malade, et dans ce cas cette opposition est permise
jusqu’au retour a la santé. — Zeys el Sidi Said, op. cit., p. 72,
note 141.

d) En attendant 1'époque de la nubilité, le juge peut prendre
des mesures pour soustraire la femme aux entreprises du
mari. — Alger, 27 février 1878 (Robe, 1878, 344).

¢) Nonobstant cette prohibilion, le mari peut recevoir chez
lui sa femme impubere « pour lui tenir compagnie », si les
parents de celle-ci y consentent, sauf 4 attendre la nubilité
pour consommer le mariage. — Clavel, 1, ne 223.

J) Une partie des auteurs et de la jurisprudence considé-
rent I’échange des consentements, lorsque la consommation
est differée, comme une simple promesse de mariage, mais
cette opinion est erronde. V. supra, note104%, infra, urt. 86
el notes sous cel article.

g) D’aprés Khalil (trad. Perron, 11, 436), la consommation
doit étre différée lorsquela femme estencore trop jeune pour
que la cohabilalion puisse s’accomplir, ce qui semble ne
devoir s’enlendre que d’'une simple impossibili{é physique et
tendrail & faire admettre que la consommation est légitime
des qu’elle est matérieliement possible, la temme flt-elle
impubere.

§ 3. — De la promesse de mariage

Art. 88. — La promesse de mariage -est prohibée et tenue
pour non avenue.(Saulayra et Cherbonneau, 1, n°s 113 et 117 ;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 54 ; Répertoire de Tilloy, v° Mariage,
ne 85 ; Code hanafite égyptien, art. 4 ; Alger, 17 avril 1867,
Robe, 1867, 104 ; 13 novembre 1877, B. J. A., 1879, 140,
3 février 1892, R. A. 1392. 2. 72 ; Alger, Ch. de rev. mus.,
21 juin 1897, Robe, 1897, 401, R, A.1897. 2, 331, trib. Constan-
tine, 13 juin 1913, Robe, 1903, 300).

NOTE 133. — a) On entend par promesss de mariage 'enga-
gement pris par deux pereonnes de se marier 'une avec
I'autre dans un délai déterminé ou si telle condition se réalise.
Cet engagement n’a aucune valeur légale et son exécution ne
peut étre poursuivie devant les tribunaux. La promesse
de mariage ne doit d’ailleurs pas étre confondue avec le
mariage a consommation differée, qui est autorisé par l'art. 85
ci dessus. Voir sur ces divers points, supra, note 104.

b) Un arrét de la cour d’Alger du 17 avril 1867 (Robe, 1867,
104) semble avoir reconnu une certaine valeur & la promesse
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de mariage en déclarant que, « quelque régulicre que puisse
étre en droit musulman une promesse de mariage, elle ne
saurait conférer un droit de prise dotale et une part héredi-
taire dans la succession de son fiancé a la femme qui ne peut
justifier de la consommalion du mariage ». Cet arrét parait
avoir fait une confusion entre la promesse de mariage et
’échange des consentements, car, méme en admettant quela
promesse de mariage lie les parties, on ne saurait cependant
aller jusqu’a lassimiler & un véritable mariage et admettre
qu’'elle puisse éilre suivie de consommalion sans aulre
formalité.

Dans un sens analogue, il a été jugé que la promesse de
marjage ne forme, entre musulmans, un lien obligatoire,
gu’autant que son existence est établie d’une maniere cer-
taine (Alger, 11 juin 1862, J. 4. 1862, 34 ; trib. Sétif, 27 janvier
1893, R. A. 1893. 2. 207), et qu'il n’existe aucune diftference
entre les fiancailles et le mariage (Alger, 30 octobre 1862,
J. 4.1862, 46). Mais c’est encore la une maniére inexacte
d’envisager la question; la simple promesse de mariage
n'est jamais obligaloire, ainsi qu’il résulte des reférences
indiquées at pied de notre article; et lorsqu’il y a eu accord
et echange des consentements, on se Lrouve en prescnce,
non pas d’une promesse, mais d’un mariage.

Dans tous les cas, la promesse de mariage ne saurait
jamais prévaloir confre un mariage consomms, alors surtout
que le demandeur a assislé a ce mariage sans élever aucune
réclamation. — Alger, 30 juillet 1862, J. . 1862, 43.

c¢) En Kabylie, la promesse de mariage n’est valable et
n’engage irrévocablement les parties que si les parenls se
sont mis d’accord, hors la présence de la future, sur les con-
ditions de l'union projetée, et ont récité la fatha (1) en pré-
‘cence de tiers (tmb. de Tizi-Ouzou, 26 février 1892, R. A.
1¥92. 2. 76), ce qui revient a dire que la seule promesse de
marigge N’a par elle-méme aucune force obligatoire,

(1) On donne le nom de fatha ou fatiha (35-:’19”), sous-entendu ; el ketab

(chapitre qui ouvre le livre, introduction) aux sept versets qui composent
le premier chapitre du Koran. Ils constituent une sorte d'invocation trés
en honneur chez les musulmans, qui la récitent souvent, el notamment
lorsque se contracte un mariage.
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SECTION III

DU oUALI (1)

Art. 89. — Leouali est un parent de la fulure épouse
(ote135)  chargé de manifester le consentement de celle-ci
(note 155} (Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, note 258 ; Sautayra
et Cherbonneau, 1, n°s 43 et suiv. ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 14;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 45; de Nauphal, Mariage, 94 et suiv.;
Mercier, La condition de la femme musulmane, 5%, COlL
Villot, 65; Vau den Berg, 87 (2).

‘NortEe 134. — C'est la le principe, maisil comporte les excep-
tions mentionnées ci-aprés dans les art. 88 in fine et 91.

NoTE 135. — a) Le ouali n’a pas pour seul role de manifester
le consentement de la femme : c¢’est un mandataire charge de
débattre et de fixer les conditions du contrat et de choisir a
la future épouse, a laquelie les convenances ne permeitent
pas de se metire directement en rapport avec le prétendant,
un mari assorti, — Sautayra et Cherb., 1, n° 45..

Juge, en ce sens, que le ouali a pleine capacilé pour rece-
voir la partie exigible de la dot, dont il devient ainsi compta-
ble envers la femme. — Alger, ch. de revis. mus., 24 octobre
1896 (R. A., 1897. 2. 11 ; Robe, 1897, 103).

Toutefois, celle-ci ne peut réclamer au ouali la restitution
d’'une dot simplement mentionnée dans l'acte de mariage,
lorsqu’il n’est pas dument établi que le ounali a recu la dot.
— Alger, 19 octobre 1887 (R. 4. 1888.2. 39).

b D'apres les hanafites, le mariage d’une fille nubile et
‘saine d’esprit peut avoir lieu sans l'assistance d'un ouali;
mais, dans les rites malékite et chaféite, la future épouse ne
saurait donner personnellement son consentement, en vertu
des hadits: « La femme ne peut se marier elle-méme » (cité
par El Taouddi), el : « Ne mariez pas une femme sans ouali »
(rapporte par El Bokhari). La présence de la femme au cou-
trat sans lassistance d’un ouali est une cause de nullité du
mariage, alors meme que le ouali ratifierait ensuite le mariage.

1 &

(2} Nous renvoyons a la pagination de l'ouvrage de Van den Berg, que
nous avons déja cité {supra, note 29) tel gqu’il a été publié en volume
chez Jourdan, éditeur, Alger, 1896 ; mais le lecteur pourra également se
reporter & la Revue Algérienne, dans laquelle ce travail avail précédemment
paru (1891, 1, 25, et années suivantes). '
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— Sautayra et Cherb., 1, n*s 44 et 45 ; Clavel, Dr. mus., n° 45,
de Nauphasl, Mariage, 95.

¢) Le ouali ne peut agir, bien entendu, qu’aprés en avoir
recu mandat de la future épouse. — Sautayra et Cherbonneau,
1, n° 56, Clavel, 1, n° 48 ; Alger, 3 novembre 1865 (Sautayra et
Cherbonneau, 1, ne 56); 26 mars 1866 (ibid. ).

La procuration donnée par la femme doit désigner le futur
mari : une procuration générale ne peut autoriserle manda-
taire & disposer de sa mandante comme d’une chose selon
son caprice, et a la livrer a qui il lui convient. La femme doit
tout au moins étre consultée et ratifier le choix. — Alger,
10 févricr 1863 (Sabatéry, 208); trib. Tunis, 21 décembre 1898
(Recueil du Journ. des trib. alg., 1899, 146, Robe, 1899, 77).

Axt. 88. — Lordre dans lequel les parents sont appelés
a la oualaia est déterminé par la lof (00te138) mais la femme
peut choisir son oualt sans étre astreinte a subir cetle hierar-
chie (vote 137) of @ méme le droil de désigner un étranger (note 133)
(Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 50; Zeys, Dr. mus.. 1, n° 16;
Clavel, Dr. mus., 1, 19 46 el 48; Alger, 20 aout 1866, Sautayra
et Cherbonneau, 1, n® 50 ; 1er mai 1867, J. A., 1867, 16).

NOTE 136. — Cet ordre n'est pas le méme dans tous les
rites, et varie meéme, dans chaque rite, suivant les differents
auteurs. Voici celui qui est généralement adoplé: 1. Le fils
de la femme; 2. Son petit-fils, et ainsi de suite a Vinfini;
3. Le pére; 4. Le ouaci; 5. Le frere germain; 6. Le fils de
celui-ci, etc. (V. Ebn Acem, nes 347 et 348 ; Sautayra et Cher-
bonneau, 1, n° 46 ; Clavel, 1, n° 46 ; Code égyptien, art. 35). Un
arrét de la cour d’Alger du 28 juin 1865 (J. 4., 1865, 37) indique
un ordre un peu différent,

NoTe 137. — Ce point est countroversé. Voir notamment en
sens contraire Khalil (¢rad. Perron, 11, 332, 338), qui admet
méme que le plus proche ousli désigné par la loi peut faire
annuler le mariage, fat-il consomme, s’il a été contracté
depuis peu par un ouali d'un degre plus éloigne, et les auteurs
cités par Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 49, et par Clavel, 1,
ne 48. Certains jurisconsultes font une distinction et n’impo-
sent le ouali le plus proche qu’a la femme de haute naissance
et douee d’'une beauté remarquable (De Nauphal, Mariage,
105).

NoTE 138. — A la condilion, bien entendu, qu’il remplisse
les conditions exigées par les articles 89 et 90.

Art. 89. — Dans tous les cas, le ouali doit éire pubére,
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musulman (note 139 ef en possession de toules ses fuculiés (note 180)
(Ebn Acem, neo 346; Mohammed Ettouati, 15; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 55; Zeys, Dr. mus., 1, n°c 15; Clavel, Dr.
mus., 1, n° 48; Code hanafite égyptien, art. 33 ; col. Villot, 65).

NoTE 139. — A moins, d’aprés le Code égyptien (arl. 33),
qu’il ne s’agisse pas du mariage d’un musulman avec une
musulmane.

NotTe 140. — En outre, d’aprés M. Zeys (Dr. mus., 1, n° 15),
le ouali est frappé d’une incapacité temporaire pendant qu’il
est en état d'ihram (1).

Art. 90. — De plus, la oualaia ne peul éire exercée par
une femme (Ebn Acem, ne 346; Sautayra et Cherbouneau, 1
n° 55 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 15; Clavel, Dr. mus., 1, n° 48).

NoTE 141. — C’est la la théorie malékite. Les hanafiles, au
contraire, admettent la femme a la oualaia. — Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 55 : Code égyptien, art. 36.

Art. 91.— Si la femme ne posséde pus de parents au degré
légal, la oualaia est exercée par le cadi (Khalil, (rad. Perron,
i1, 331 et 332, Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, note 260 ;
Charani, 206 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 46; Zeys, Dr.
mus., I, n° 16; Code hanafite égyplien, art. 37; Van den
Berg, 144).

NQTE 142. — Sous réserve du droit, pour la femme, de
choisir un tiers, conformément a 'article 88 ci-dessus.

SECTION 1V

DES TEMOINS

Art. 92. — Les témoins doicent étre au moins aw nombre
de deux (ote 183) g peine de nullité (wotei¥h) (Khalil, (rad. Perron,
11, 318; Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, u° 334 et note 245
Charani, 212, 434; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 109; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 24; Clavel, Dr. mus., 1, n° 39; col. Villot, 74;
‘Code hsanafite égyplien, art. 7; Van den Berg, 149; Alger,
30 décembre 1862, Sautayra et Cherhonneau, 1, n° 109).

NoOTE 143. — Non campris le ouali. — Khalil, trad. Perron,
11, 318.

e ——

(1) V. infra, note 261,
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NoTE 144. — Cependant, d’aprés Chéarani (p. 212) l'absence
de témoins, chez les malékites, n’invaliderait pas le mariage,
pourvu qu’il fut notoirement conclu el qu’il n’y eut pas eu de
connivence pourle tenir caché. Dans le meéme sens : de Nau-
phal, Mariage, 75 el 77.

Art. 93. — Les témoins doiven! étre musulmans, pubéres,
sains d’esprit, du sexe masculin (wote 185} of d’une probité irre-
cusable (note 166) (Khalil, trad. Perron, 1, 318; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 110, Zeys, Dr. mus., 1, e 23, Clavel, Dr.
mus., I, n° 59 ; Alger, 30 décembre 1862, Clavel, 1, n° 59).

NoTE 145. — C’est laladoclirine malékite, mais les hanafites
admettent comme témoins soit deux hommes, soit deux
femmes et un homme. — Clavel, 1, nes 39 el 127; Code égyp-
tien, art. 7; de Nauphal, Mariage, 76 ; Van den Berg, 149.

NoTE 146. — a) Ce sont la les seules conditions exigées, et
encore est-il a peine besoin de faire remarquer que celle
de « probité irrecusable » est purement platonique (1). Les
témoins pourraient donc étre parents ou alliés des époux ou
de 'un d’eux (Saut. et Cherb., 1, n° 110; Clavel, 1, no 59 ; Code
égyptien, art 7). Toutefois, d’aprés Sautayra et Cherbonreau
(1, no 110), 'aveugle, sinon dans le rite hanafite, et le sourd,
e peuvent servir de temoins.

b) Les témoins doivent également étre de condition libre,
stipulation qui n’a pas d’intérét en Algérie.

SECTION V

DE LA DOT

Art. 94, — La dot (mahr (2) ou sadak) (3) (wote 147 pogf g
prestation fournie par le mari comme éguicalent de la
personne de sa femme (note 188} (Khalil, trad. Perron, i1, 427,
Zeys, Dr. mus., 1, n® 26, de Nauphal, Mariage, 154%; Réper-
toire de Tilloy, Vo Do¢, n° 3; col. Villot, 68; trib. Karikal,
29 mai 1895, B. A. 1896. 2. 123). ‘

(1) Le rite hanafite n'exige pas cette condition de probité. V. Code
égyptien, art. 7; Clavel, 1, n° 39 ; de Nauphal, Mariage, 6.

@)

(3) 3l
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NoTE 147. — a) Cf. Ebn Acem, 342, et Sautayra et Cher-
bonneau, 1, n° 68, On donne aussi parfois a la dot le nom de
cherth (1).

b) En kabyle, thammamth.

NoTE 148. — a) 1l en résulte que ceile preslalion est assi-
milable & un prix de vente, et le mariage lui-méme & une
vente. — Khalil, trad. Perron, 11, 427, 428, Zcvs, Dr. mus., i,
ne 173 ; de Tornauw, 99; Meynier, Etudes sur {’islamisme et
les mariages arabes, p. 152; col. Villot, 67; de Nauphal,
Mariage, 106, 154; Morand, La famille musulmane (R. A.
1903. 1. 213, 233, 250, 2531); Alger, 29 oclobre 1878 (B. J. A.
1879, 206) ; irib. Saint-Louis, 17 novembre 1894 (R. A. 1896.
2. 426) ; trib. Karikal, 29 mai 1895 (B. A. 1896. 2. 123).

Certains auteurs, cependant, ne partagent pas cette opi-
nion (2), mais il semble difficile de la contester. Khalil, en
particulier, avec la brutalité d’expression familiere aux juris-
consultes musulmans, déclare en propres termes que « la
femme, en se mariant, vend une partie de sa personne. Daus
un marché, on achéte une marchandise; dans un mariage, on
achéte le champ génital de la femme ». Chardni, de son coté
(p. 221) dit que « la dot maritale est la condition qui licite le
mariage et le droit de jouir de la femme », et Ibn Arfa définit
1o dot comme étant «la rémunération donnée par I'époux a 1a
femme qui mel sa personiie a sa disposilion» . (Mercier,
La condition de la femme musulmane, 49) (3).

b) M. Clavel (Dr. mus., 1, n° 61) donne de la dot une autre
définition : « C’est un pecule mis & la disposition de la femme
et qui constitue a son profit une garantie d’indépendance, une
securité d’avenir en cas de répudiation ou de veuvage ». Au
sujet de la dot considere a ce point de vue, on trouvera d’in-
téressanis développements dans Mercier, La condition de la
Jemme musulmane, p. 50 el suiv.

¢) Il arrive, surtout dans les familles riches, que le pére
constitue un trousseau a sa fille en la mariant, coutume qui

(1) bys |
(2) Notamment ;: Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 2 et 69 ; Mercier, La
condition de la femme musulmane, p. 51 ; Clavel, Dr. mus., 1, n* 217,

~ (3) Cette manitre d'envisager la femme comme un objet dans le com-
merce, et la dot comme un prix de vente, est tellement dans les maurs
musulmanes, qu'il nous est arrivé de voir un jugement de cadiattribuant
des dommages-intéréts & un mari dont la femme avail €été enlevée et
déflorée par un tiers, « en compensation du dégat de sa marchandise » et
a raison de la « dépréciation de valeur » subie par la victime du rapt.
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se rapproche de la conception francaise de la dot, fournie par
la femme ; mais il n’y a la pour lui aucune obligation légzale.
Y. ci-apres, livre 111, titre Du contrat de mariage.

Art. 95. — La dol se divise généralement en deux parties
(note 149) = le nagd (1) (note 150) ¢¢ [e kali (2) (note 451) (Ebn Acem, trad.
Houdas et Martel, n° 343 et note 255 ; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, n° 80; Zeys, Dr. mus., 1, ne 33; Clavel, Dr. mus., 1,
nes 82, 83 et 106 ; Mercier, La condition de la femme musul-
mane, 50 et 51 ; Meysonnasse, Code cioil musulman, art, 672
a 675 ; De Nauphal, Mariage, 166, 167 ; Alger, ch. de revis.
mus., 21 juin 1897, Robe, 1897, 401, R. 4., 1897. 2. 331).

~ NoTte 149. — Le plus souvent, ces deux parties sont d’égale
valeur, mais ¢’est la une question d’usage.

NoTe 150. — C’esl-a-dire payé comptant. Le naqd porte aussi
le nom de mouarjel (3), c’'est-a-dire payé d’avance,

NOTE 151.— Dit aussi mouedjel (%), c’'est-a-dire payé & terme,
ou encore el baki (le resle).

Art. 96. — Le naqgd est versé avant la consommation du
mariage ; le kali est payable a terme aprés la consommation
(Koran, 11, 238 ; Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, note 255;
Sautayra et Cherbonneau, 1, ne* 80 et 81 Zeys, Dr. mus., |,
ne 33 ; Clavel, Dr. mus., 1, nes 82 et 83, Meysonnasse, Code
civil musulman, art. 672 & 675, Répertoire de Tilloy, ve Kali ;
‘Mercier, La condition de la femume musulintane, 52 et 83; De
‘Nauphal, Mariage, 166, 167 ; Code huanafite égyptien, art. 56
et 81).

NoTE 152. — Le délai de paiement est fixé & la convenance
des parties et varie entre six mois et vingt ans. — Ebn Acem,
ne 344, Zeys, I, ne 33 ; Clavel, 1, n° 83.

Art. 97.— Les parties peurent néanmoins convenir que le
tout sera versé avant la consommation du mariage (Koran, 1,
238 ; Ebh Acem, trad. Houdas et Martel, note 255 ; Sautayra
et Cherbonneau, 1, n® 79 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 33; Clavel,
Dr. mus., 1, n° 82 ; Meysonnasse, Code civil musulman, art.

72 4 675, Van den Berg, 148).

(1) o4,

(2) 435’

(3)

(4) Jau*

Revue Algérienne, 1903, 1™ partie. 9
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NoTE 153. — C’est méme 1a I'usage, duns certaines régions,
chez les fumilles aisées. Nous ne donnons d’ailleurs ici que
les roégles essentielles en matiére de dot, el tous ces points
seront plus amplement développes au titre Du contrat de
mariage. |

Art. 98. — Indépendamment de la dot, le pére ou le ouali
pewt stipiler le versement entre ses mains d’'une prestation
dite hiba (1), consistant généralement en une somme d'argent
et dicers accessoures, el qui lui est deéfinitivement acquise.

NoTeE 154. — (C’est la un usage tres répandu en Algérie,
mais dont on ne trouve aucune trace dans les auteurs. Ce
cadeau a pour but de reconnaitre les bons offices du ouali,
grace auquel 'union a été contractée; il est souvent employé,
par les parents de la jeune femme, a donuer une féte a 1'occa-
sion du mariage. — De méme, en Kabylie, en dehors de la
thammamth, le pere stipule ordinairement gu’il lui sera
donné une certaine quantité de provisions en nature, dites
cherout, qui sont destinées a éftre consommeées pendant les
fétes nuptiales (Hanoteau et Letourneux, n, 161).

Le hiba esl aussi désigne parfois sous les noms de djdala (2)

(cadeau), chahma, ou mita,
- 1] existe une autre prestation connue sous le nom de hiba,
et qui ne doit pas etre confondue avec celle qui nous occupe.
En principe, lorsque 'éponse est majeure (affranchie du droit
de djebr), c’est elle qui doit toucher la dot, ainsi qu’il sera
expliqué au titre Du contrat de mariage ; mais il arrive sou-
vent, surtout chez les indigenes des campagnes, qu'une partie
en est versée, méme dans ce cas, entre les mains du pere.
Cette fraction de la dot prend le nom de kiba, ou don nuptial
repétible, parce que la femme a toujours le droit d’exiger
qu’elle lui soil remise. Ce hiba s’orthographie, d’ailleurs, en
arabe, autrement que celui dont il est question dans notre
article (3).

Art. 99. — Les régles qui déterminent le montant et la
nature de la dot, le mode el Uépoque de versement, les per-
sonnes qui sont tenues du patement et celles entre (es mains
desquelles il doit étre effectué, les droits de lafemme surla

(1) A», cest-d-dire : donation.
(2) .;:JLIA.
(3) .L_; , littéralement : dépdt effectué d’'un commun accord.

r
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dot, et les accessoires de cetle prestation, sont exposécs au
Livre ni, titre bu CONTRAT DE MARIAGE.

SECTION VI

DES EMPECBEMENTS A MARIAGE

NoTEe 155. — Les docteurs musulmans qui traitent de cetle
question se perdent, avec leur habituelle prolixité, dans des
enumeérations interminables, recherchant, pour disserter
longuement a leur sujet, les hypotheses les plus invraisem-
blables et les plus bizarres, et poussant jusqu’a 'absurde les
prohibitions qu’ils édicient. Par exemple, d'apres Khalil,
Pindividu qui a joui, fit-ce par un simple regard de concu-
piscence, du cadavre d’une femme, ne peut épouser ni une
fille, ni une ascendante maternelle de celte femme (¢rad.
Perron, 1, 366). C'est ainsi encore que certains auteurs hana-
fites interdisent & 'homme qui a donné un baiser volup-
tueux & une femme d'épouser aucune des parentes de cette
femme au degreé prohibé (Mouradja d’Ohsson, v, 163).

Nous ne pouvions suivre les auteurs dans ces discus-
sions byzantines. Nous nous sommes donc borné aindiquer,
dans la présente section, quels sont ceux des empéchements
dirimants sur lesquels l'accord est a peu pres unanime, car
il est peu de matieres sur lesquelies il y ail autant de diver-
gences. On trouvera ci-apres, sous les articles 150 et suivants,
la sanction de ces empéchements, ainsi que la liste de ceux
gui sont simplement prohibitifs.

Nous ne nous sommes pas préoccupé des regles relutives
au mariage ou & la cohabitation d’un maitre avec son esclave,
ces regles etant sans application pratique en Algérie.

Art. 100. — Le mariage esl interdil, pour cause de
parenté :

1 En ligne directe, légitime ou naturelle (note 158) g ’infing
(Koran, 1v, 27 ; Khalil, trad. Perron, 11, 365; Ebn Acem, trad,
Houdas et Martel, note 345; Sautayra et Cherbonneau, 1,
ne 85; Zeys, Dr. Mus., 1, n° 43; Clavel, Dr. mus., 1, n° 9;

’»

Van den Berg, 144%; col. Villot, 78, Code hanafite égyptien,
art. 22),

20 En ligne collatérale, légitime ou naturelle : entre fréra
el sceur, entre le frére et les descendantes de la swur, et
réciproquement. (Koran, 1v, 27; Ebn Acem, trad. Hnudas et
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Martel, note 345; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 85 ; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 43 ; Clavel, Dr. mus., 1, u° 9, Code hanaiite
egyptien, art. 22),

NoTE 156. — Les chafléiles n’admeltent pas la prohibition
resultant d’un commerce illicite. Les malékites sont divisés
sur la question. — Clavel, 1, ne 9.

Art, 101. — Le mariage est interdil, pour cause d’al-

liance (note 157) ;
1o Entre belle-mére et gendre, beau-rére et bry (note 138),
(Koran, (v, 26, 27 ; Khalil, trad. Perron, 11, 366 ; Charani, 215 ;
Zeys, Dr. mus ,1,n°4%; Clavel, Dr. mus., 1, n°9; Code hana-
fite égyptien, art, 23) ;

20 Entre maratre et beau-fils, pardtre et belle-fille (Koran,

1v, 23; Khalil, n, 365; Chardni, 215; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, n° 85; Zeys, 1, ne 44, Clavel, 1, n° 9; Code hanafite
ézyptien, art. 23; col. Villot. 78);
- 30 Entre beau-fréere et belle-scewr (note 1589) (Koran, 1v, 27 ;
Khalil, 11, 369; Charani, 215; Sautayra et Cherbonneau, 1,
ne 85, Zeys, 1, Lo 44; Clavel, 1, n1°9; Code hanafite égyptien,
art. 26).

" NoTe 157. — Pour gu’un marijage fusse naitre les prohibi-
tions qui résultent de Palliance, il ne suffit pas qu’il ait été
conclu : il faut que la consommation ait eu lieu. — Khalil,
trad. Perron, nu, 351,

NOTE 158. — Alors méme, d’apres le Code égyptien (art. 23)
que le mariage qui produit 'alliance n’aurait pas été con-
sommeé: mais cette opinion est controversée (V. Khalil,
trad. Perron, 1, 361 ; Charani, 215).

NoTE 159. — «a) Toutefois, le mariage simultané d’un indi-
vidu avec deux sceurs esi seul prohibé ; aprés la répudiation
ou la mort de I'une, il peut épouser l'autre. — Khalil, trad.
Peron, i1, 369 ; Charani, 215; Sautayra et Cherbonnean, 1, n°85;
Zeys, 1, n° 44 Clavel, 1,n° 9; Code égyptien, art. 26.

b) Daprés le Code égyptien (art. 26) et M. Clavel (1, nv 29),
un individu ne peut non plus épouser la tante ou la niece de
la femme & laquelle il est encore uni par les liens du mariage.
— Cf. Charani, 2135.

Art. 102. — Le mariage est interdil, pour cause de
parenté de .laitote160) enfre les nourrissons de la méme
Jemme (0o 164 Joy rs ascendants ou leurs descendants,; entre
le nourrisson et la nourrice, leurs ascendanis e{ leurs descen-
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dants{note 162) (Koran, 1v, 27; Khalil, trad. Perron, ur, 120, 12t
Ebn Acem, n"s 451 et suiv.; Charani, 260 et suiv.; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 85; Zeys, Dr. mus., 1, n° 43 ; Code hanafite
égyptien, art. .25, 375 et suiv.; Van den Berg, 145).

NoTE 160. — Dite aussi parenté par homogalactie (Perron)
ou collactatlion. ‘M. Morand (La famille musulmane, R. A,
1903. 1. 155) pense qu’il v a lien de rattacher au régime
du matriarchat, qui semble avoir été celui des Arabes dans
des temps reculés, les particularités de la religion musulmane
touchant le parente de lait.

Khalil, et apres lui le Code égyptien (art. 375), envisageant
une hypothése au moins étrange, declarent qu'une simple
goutte de lait, méme extraite du cadavre d’'une femme, injec-
tée dans les narines d'un enfant, de maniere qu’il ’avale,
suffit pour créer la parenté de lait. D’autres docteurs s’ingé-
nient & imaginer les cas les plus invraisemblables, comme
celui ot du lait viendrait & se former chez un homme et ot il
en ferait téter & un enfant, ou se livrent & des considérations
interminables sur la question de savoir dans quels cas exacte-
ment il y a parenté de lait, comhien de « succions » sont
nécessaires pour la faire naitre, si elle existe malgré I'usage
du biberon ou seulement quand l'enfant a été allaité au
sein, etc. (1) : il va sans dire qu’il n'y a la que des questions
de fait que les {ribunaux auraient a trancher suaivant les cir-
constances de chaque cause. Ces difficultés ne se présentent
d’ailleurs que tres rarement dans la pratique.

Voir dans Khalil (111, 127 et suiv.) par quecls moyens de
preuve s’établit la parenté de lait.

NOTE 161. — Alors méme qu’il s’agit d'une femme non
musulmane. — Khalil, trad. Perron, 11, 129.

NoTE 162. — D’apres M. Clavel (Dr. mus., 1, n° 12), les empé-
chements résultant de la parenté de lait sont les suivants : il
est defendu & tout homme de se marier avec sa nourrice, la
meére, la fille, la sceur, la tante et la niéce de celle-ci. La nour-
rice ne peutl épouser son nourrisson ni les descendants de
celui ci : la s’arrate pour elle la prohibition.

Art. 103. — Le mariage est également prohibé entre le

tuteur et sa pupille (Koran, 1v, 27 ; Sautayra et Cherbonneau,
1, ne 83).

'NOTE 163. — a) Et aussi, faudrait-il ajouter, entre la tutrice

r(l) V. notamment Khalil, trad. Perron, nr, 120 ; Cbarani, 261 ; Clavel»
Dr. mus., 1, n* 12 ; de Nauphal, Mariaye, 135.
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et son pupille, car il peut arriver qu'une femme soit investie
de la tutelle (V. ci-dessus art. 80).

b) Le texte koranique n’est pas aussi formel que nolre
article : « Il ne vous est pas permis, dit la traduction Savary,
d’epouser... les filles de vos femmes dont vous avez la garde,
a moins que vous wayez pas habité avec leurs meres. »
MM. Sautayra et Cherbonneau (1, 85) donnent une traduction
plus précise : « N'épousez pas les filles confides a volre tutelle
et issues de femmes avec iesquelles vous avez cohabité. Mais
si vous n'avez pas cohabite avec les meres, vous pouvez
épouser les filles. » Dans la pratique, et en raison de ces res-
trictions, il conviendrait de n’appliquer qu’avec ménagement
la prohibition édictée par notre article.

c¢) Les empéchements énumérés dans les art. 100 &4 103
ci-dessus sont les seuls qui résultent de la parenté, de 1'al-
liance ou de liens analogues. Ainsi le mariage entre cousin
et cousine germains n’est pas prohibé (Clavel, Dr. mus., I,
n°9); de meéme, la parente civile gu'engendre "adoption n’est
pas un empéchement (Koran, xxxii, 37; Sautayra et Cher-
bonneau, 1, n° 88 ; Clavel, 1, n° 9).

Art. 104. — Est encoreinlerdil le mariage d’un indicidu
avec une femme dont il s’est séparépar une triple répudiation,
a moins qu'elle ait été depuis épousée par un noureau mari
qui, postérieurement a la consommation de ce nouveau
mariage, 'a lui-méme répudice ou est décédé (Koran, 1, 230,
Khalil, trad. Perron, u, 321; Ebn Acem, n° 523, Perron,
Femmes arabes (1), 336; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 133,
Zeys, Dr. mius., 1, ne8 53 et 121 ; Code hanafite égyplien, art. 28;
avis du conseil de droit musulman du 14 février 1868, Sau-
tayraet Cherbonneau, 1, n° 133).

NoTE 164. — Les reégles de celle prohibition seront plus
. longuement exposeées au titre Du dictorce et de la repu-
diation.

Art. 108. — Une femme ne peut se remarier pendant la
durée de la retraite légale (Koran, 11, 236 ; Khalil, trad. Per-
ron, 11, 61 ; Mohammed Ettouati, 15; Sautayra et Cherbonneau,
I, n° 241 ; Zeys, Dr. musulman, 1, not 47 et 48; Clavel, Dr,
musulman, 1, n°¢ 15, 356 et suivants; Code hanafite égyptien,
art. 1,2 et 29; Alger, 14 décembre 1884, R. A. 1886. 2. 301 ;
trib. Mascara, 23 novembre 1835, R. A. 1896, 2. 130).

(1) D* Perron : Femmes arabes avant el depuis I'islamisme, Librairie
Nouvelle, PParis, 1838. 1 vol. In-8°.
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NoTE 165. — a) Si ce nest toutelois avec son mari, dans le
cas de répudiation bain imparfaite, ainsi qu’il sera expliqué
au titre Du divorce et de la répudiation.

b) Les regles de la retraite 1égale, ou aidda, seront expo-
sées ci-apres sous les art. 166 et suivants.

Art. 106. — Le musulman ne peut épouser qu’'une femme
musulmane, juive ou chrétienne (Koran, 11, 220, v, 7; Khalil,
trad. Perron, u, 390; Mouradja d’Ohsson, v, 163; Perron,
Femmes arabes, 3125 Sautayra et Cherbonneau, 1, 1095 ; Zeys,
Dr. musulman, 1, nos 45 et 161 ; Clavel, Dr. musulman, 1,
nes 20 et 117 ; Code hanafite ¢gyptien, art. 31 et 32).

NoTE 166. — a) Le mariage entre musulmans doit etre
celebré dans les formes de la loi francaise lorsqu'un des
futurs époux est naturalise francais. — V. ci-apres, art,
122 et 123.

b) Le mariage avec une femme juive ou chrétienne est
bldmable, bien que permis, car la femme peut mourir enceinte
et &tre enterrée, avec 'enfant qu’elle porte, dans un cimetiers
d’'infidéles, «vérilable fosse des fosses de 'enfer », dit Khalil
(trad. Perron, 11, 390). _

Ces mariages mixtes sont d’ailleurs extrémement peu nom-
breux. Les statistiques pour 'année 1900 n’accusent qu'un
seul mariage entre musulman et européenne, et de 1891 &
1900, la moyenne de ces unions n’a été que de quatre par
année. Elle a éte de 5 pour les mariages entre musulmans
et juives. — Morand, La famille musulmane (R, A., 1903.
1. 258).

c)Les mariages entre musulmans et européennes ou juives
doivent étre célébrés devant l'officier de¢ Pétat civil francais-
— V. ci-apres art. 122 et les notes.

En ce qui concerne les conséquences de ces mariages au
point de vue civil, voir art. 123.

d) Les enfants de 'un ou de 'autre sexe, issus du mariage
d’un musulman avec une chreélienne ou une juive, suivent la
religion du pére (Code égyptien, art. 124) & moins, bien
entendu, de convention coutraire entre les époux; mais ils
a:quiéerent la plenitude du statut personnel francais et non le
statut musulman (Alger, 12 février 1903, R. A., 1904%. 2. 141
Robe 1903, 159 ; Cf. ci-apres, note 198, § d).

e) L.a Francaise (en l'espéce une Juive indigéne) qui épouse
un Marocain (en I'espéce, un israélite) conserve la qualité de
Francaise, la loi marocaine, comme celle de tous les pays
musulmans, considéranl que la chrétienne ou l'israélite qui
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épouse un crovan! reste étrangere et ne perd pas, par suite,
sa nationalité d’origine. — Trib. Mascara, 19 mai 1897 (Robe,
1898, 353).

f) D’aprés le Code hanafile égyplien (art. 123), la différence
de religion 6te tout droit & chacun des ¢poux sur la succes-
sion de l'aulre.

Art 107. — La musulmane ne peut épouser qu’un musul-
man (Korhn, n, 220; Mouradja d’Ohsson, v, 167; Perron,
Femmes arabes, 312, Sautayra et Cherbonnesu, 1, n°93; Zeys,
Dr. muszulman, 1, nos 45 et 161 ; Clavel, Dr. musulman, 1,
nes 21 et 117; Code hanafite égyptien, art. 122),

NoTE 167. — a) Il en est ainsi de crainte que l'influence du
mari infidéle améne la femme & sbjurer la foi musulmane:
aussi celte prohibilion est-elle absolue dans tous les rites
(Clavel, 1, n° 21),

11 en résulte que, lorsque la femme d’'un non musulman -
vient & embrasser lislamisme, 'union se trouve, en sirict
droit musuiman, dissoute ipso facto, si le mari ne con-
sent pas a suivre sa femme dans sa conversioll, — du moins
daus le rite malékite, car les hanafites exigent, en pareil cas,
une dissolution prononcée par justice (Clavel, 1, ne 123), —
En Algérie, cetle prescription resterait lettre morte, cela va
sans dire, comme contraire a 'ordre public.

b) Si, en fait, malgré la prohibition édictée par notre article,
une musulmane vient a épouser un non musulman, elle
acquiert la condition de son mari, dont la loi régit alorsle
mariage, et elle devient, par suite, justiciable des seuls tribu-
naux francais — Répertoire de Tilloy, ve Mariage, ne 126,
Alger, 29 octobre 1862, J. A. 1862, 406.

Mais ce mariage est nul, aux yeux de la loi francaise elle-
nméine, <’il a été contracté devant le cadi et suivant les formes
de la loi musulmane. V. ci-aprés art. 122 et les notes,

Art. 108. — Un musulman ne peut avoir en méme temps
note 168) g e quatre femmes légitimes mote189) (Koran, 1v, 2 ; Kha-
lil, trad. Perron, 11, 368 ; Mouradja d’Ohsson, v, 168; Saulayra
et Cherbonneau, 1, ne* 94 et 137 ; Zeys, Dr. mus., 1, u® 52 ;
Clavel, Dr. mus.,1, n° 22 ; de Nauphal, Mariage, 199 et 200 ;
Larcher, op. cit., 11, n° 603 ;, Mercier, La condition de la
Semme musulmane, 35 ; Code hanafite égyptien, art. 19; Van
den Berg, 147).

NOTE 168. — D’aprés le rite hanafite, tout individu ayant
quatre femmes légitimes et qui répudie définitivement l'une
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d’elles est méme oblixé d’attendre, pour la remplacer, P'expi-
ration du délai d’aidda. — Mouradja d'Ohsson, v, 245, 246 ;
Code egyptien, art. 30.

Avant l'islamisme, I’Arabe prenait autant de femmes légili-
mes . qu’il en pouvait entretlenir. — Perron, Femmes ara-
bes, 311. |

NOTE 169. — a) Il en résulte que les dispositions de l'art.
3410 ¢. pén., qui vise et punit la bigamie, sont inapplicables
aux indigénes musulmans non naturalises. (Répertoire de
Tilloy, vo Bigamie).

M. Larcher (op. cit., 11, 603) estime que le musulman qui
épouse une cinquieme femme ne tombe pas sous le coup de
Tart. 340 ; la seule sanction consisterait dans la nullite de
‘soN dermer mariage. La question pourrait etre discutée. -

b) A quoi doil étre attribué 'usage de la polygamie, qui,
nous I’avons vu plus haut sous la note 102, était beducoup
plus étendu chez les Arabes préislamiques que de nos jours ¢
11y a a cela, certainement, non pas un motif unique, mais des
causes complexes, parmi lesquelles !es principales sout la
‘precocite des races orienlales et leur penchant violent pourle
plaisir sexuel ; 'influelice climatérique ; la nécessité pour le
-nomade dd\Oll‘ sous sa direction un persounel norabreux
destiné sux soins des Lroupeosux et du ménage ; et enfin ce
fait que la polygainie est un moyen d’accroitre la fécondité
recommaundée par le Prophéte, et, par cela méme, la puis-
sance de I'lslam (1). Sous l'influence de l'évolution sociale
subie par les musulmans, l'usage de la polygamie tend,
du reste, & se restreindre de plus en plus, et en Algérie, en
particulier, les indigenes monogames sont en trées grande
majorité : M. Mercier (La condilion de la femme musul-
marne, p. 9 et suiv.) évalue a huit pour cent environ la pro-
portion des bigames et au dixieme de ce chiffre le nombre
de ceux qui ont Lrois ou qualre femmes .
~ Chez les Kabyles et les citadins, on trouve une ploportlon
de monogames plus counsidérable encore (2).

c) Le quadruple mariage peut etre contracté aussi bien par

(1) V. sur ce point : Berbrugger, La polygamie musulmane [ Rev. afric ,
4857, 254) ; Morand, La famille musulmane (R. 4., 1903, 1. 233) ; Mercier,
La condition de la femme musulmane, 91 ; D" Warnier, L'digérie devant
-le Sénat, p. 56 ; col, Villot, op. ¢it., p. 83 et suiy.

(2) De méme, dans I'Inde anglaise, la polygamie tend & disparaitre et
n'est plus qu'une exception assez rare chez les Indous brahmanes. —

D' Kurt Boeck, Mes royages aux Indes ¢t auw Népal (Tour du Monde,
1904, 206),
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le méme acle que par plusieurs acles separés. — Code égyp-
tien, art. 19.

d) Outre les femmes légitimes, le musulman a encore le
droit d’avoir autant de concubines qu’il en peut entretenir
(de Nauphal, Mariage, 195, 201), col, Villot, op. cit., 62 ; Van
den Berg, 147), mais il est tenu de circonscrire son choix
parmi les esclaves qu’il a achetées: ainsi, il ne pourrait
prendre comme concubine une femme qu’il aurait recue en
présent (Alger, 16 juin 1865, J. A. 1865, 34). Cette faculté
accordée au mari n’a plus, en Algérie, qu'un intérét histo-
rique.

Art. 109. — Une femme déja mariée ne peut contracter
de nouvelle union tart que subsiste son premier mariage.
(Koran, 1v, 28; Sautavra et Cherbonneau, 1, n° 90; Zeys,
Dr. mus., 1,n° 46 ; Larcher, op. cit., i1, 1° 603 ; Code hanafite
égyptien, art. 27).

NoTE 170. — @) La femme musulmane qui contrevient a
cette disposition encourt la peine des travaux forcés a temps,
conformément a la régle fondamentale de la territorialité de
la loi pénale. — Larcher, op. cit., 11, n° 603.

b) Lorsque, en fait, la prohibition formulée dans notre
article a été enfreinte, la jurisprudence décide que le
deuxiéme mariage doit seul étre maintenu s’il a seul été
consomme. — Voir ci-aprés note 192,

SECTION VII

DES CONDITIONS CONVENTIONNELLES SPECIALES

Art. 110. — Le mariage peut élre contracté sous des
conditions conventionnelles spéciales (mote 1) comme, par
exemple, Uabligation, pour le mari, d’habiter soil un liew
déterminé (note 172} goit avec les parentsde sa femme (Koran, 1v,
28 ; Khalil, trad. Perron, 11, 466 ; Ebn Acem, trad. Houdas et
Martel, note 296 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, ne® 115 et 319
Zeys, Dr. mus., 1, n° 56 ; Réperioire de Tilloy, ve Autoriié
maritale, ne 5; Mercier, La condilion de la femme musui-
mane, 54 el 87 ; Alger, 25 mars 1846, J. A. 1846, 6; 7 octobre
1861, J. A. 1861, 51; 24 octobre 1862, Sabatery, 93; 7 sep-
tembre 1863, Robe, 1863, 172 ; 6 juin 1864, Sabatéry, 93 ; 8 mars
1865, ibid., 82; trib. Constantine, 10 décembre 1881, Armaunel,
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211 ; trib. Alger, 4 mai 1896, &. A. 1896, 2. 312, Robe, 1896,
20%; trib. Tunis, 31 mai 1899, R. A. 1900. 2. 46).

NoTE 171. — Ces conditions sont dites chourout (Saut. et
Cherb. 1. n°115). Charani (p. 220) émet une opinion contraire
a celle consacrée par nolre article en ce sens que, d’apres luli,
le mari ne pourrait, par le contrat de mariage, s’'interdire ce
qui est permis, comme de prendre une autre femme ou une
concubine ou d’emmener sa femme hors de la localité ou elle
réside: ces conditions, dit-il, sont 'analogue de celle que
poserait la femme qui se marierait en stipulant qu’elle ne se
livrera pas & son mari. Il reconnait toutefois que Hanbal
admet Ja validite des ces conditions conventionnelles et
accorde a la fermme, si le mari vient 8 y manquer, le droit
d’opter pour la resiliation du mariage.

NoTE 172. — Toutefois, méme dans ce ecas, si un change-
ment de résidence est imposé au mari par ses fonctions, la
femme est obligée de le suivre. — Sautayra et Cherbonneau,
1, n°248; Alger, 10 mai 1869 (Sautayra et Cherbonneau, 1, 218).

Art. 111. — D'une maniére générale, on peut stipuler
comme conditions toutes clauses non contraires a l'essence
du mariage, aux précentes du Koran (oote 174« Popdre public
et aux bonnes mceeurs (Ebn Acem, ne° 379; Sautayra et Cher-
bouneasu, 1, n°s 115 et 116, Mercier, La condition de la femme
musulmane, 54%).

NoTE 173. — Les parties peuveut notamment stipuler :

1o La virginité de la femme (Ebn Acem, n® 479; Clavel, 1,
ne 169 ; Code égyptien, art. 92), A défaut de celte stipulation,
le mari qui découvre que sa femme n’est plus vierge ne peut
faire annuler le mariage pour ce seul motif(Ebn Acem, 11¢ 479);

20 (Que le mari ne devra ni jouer, ni se liv:er ala boisson,
— Alger, 30 novembre 1861 (Sabatéry, 92);

3c Qu’il n’enverra pas sa femme travailler aux champs pen-
dant I’'été. — Alger, 9 avril 1862 (J. 4., 13862, 21);

4 Qu’il ne pourra reprendre une ancienne épouse divorcée.,
— Alger, 17 novembre 186! (Sabatéry, 94);

59 Que la femme habilera telle localité, bien que le mari en
habite une autre; et celui-ci ne peut alors forcer sa femme &
venir demeurer avec lui. — Khalil, trad. Perron, 11, 4G7;
Alger, 31 décembre 1862 (Sabatéry, 81);

6° Que le mariage ne sera consomme que dans tel lieu
déterminé. — Alger, 27 novembre 1863 (Sabatéry, 97) ;

7° Que la femme pourra aller visitler ses pareuts chaque
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fois qu’'elle le désirera. — Alger, 28 juillet 1879 (Robe, 1880,
149) 3 , |

82 Qu'’elle aura le droit d’aller résider chez ses parents, dans
une aulre localité, aussi souvent qu’il lui plaira. — Alger,
25 mars 1891 (R. A., 1891. 2. 265); ,

98 Que le mari demeurera monogame. — Khalil, /rad,
Perron, 1, 467, Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 115, Zeys,
Dr. mus., 1y, n° 56 ; trib. Tunis, 16 juillet 189%%¢ (R. A.,
1894. 2. 473; Robe, 1895, 157). Le colonel Villot (op. cit.,
p. 69) considére, a tort, cette clause comme n’engageant pas
sirictement le mari;

10° Que le mari devra passer toutes ses nuits chez sa
femme. — Trib. Tunis, 16 juillet 1894, précité,

i1° Que le mari ne pourra, sans le consentement de sa
femme, lui faire habiter un logement séparé de celui de sa
mere, — Trib. Alger, 4 mai 1896 (R. 4., 1897. 2. 118).

NoTk 174. — On donne le nom de fouroud aux conditions
contraires aux préceptes du Koran. — Sautayra et Cherbon-
neau, 1, n° 116.

Art. 112. — Les parties peuvent convenir d’un dédit
‘auquel le mari sera sounis dans le cas ou il ne tiendrait pas
les engagements pris par lui (Khalil, {rad. Perron, 11, 467)

NoTE 175. — Par exemple, répudier sa femme, ou la laisser
libre de demander le divorce, ou meme de prononcer elle-
méme la repudiation. — Khalil, tr. Perron, 1, 467, 599, 602 ;
irib. Tunis, 16 juillet 1834 (R. A. 1894. 2. 473 ; Robe 1895, 157).
- Dans ce dernier cas, avant que le mariage soit consommé,
la répudiation au-dela de par un, prononcée par la femme, au
choix de laquelle elle a €té laissée, est récusable pour le mari,
en ce sens qu’il est libre de ne 'accepter que par un. Apres
la consommation, le mari ne peut plus ne point aceepter la
répudialion définitive, lorsque la femme a laquelle il a laissé
le choix, sans aucune spécification de nombre, demande &
élre répudiée ; dans ce cas, quelle que soit l'intention de la
femme, la répudiation est toujours par trois (1). — Khalil,
tr. Perron, 11, 603.

Art. 113. — Faule d’un dédit convenu, les stipulations
arrétées entre les époux r'en sont pas moins valables et obli-
gatoires pour les tribunaux, qui doivent en assurer la sanc-
tion ; et la femme est libre, en principe (ne 497 de maintenir

(1) Pour le sens de ces expressions : répudiation par un, par trois, etc.,
v. le titre vi, Du dicorce et de la répudiation.



DOCTRINE ET LEGISLATION 29

¢ mariage o de demander judiciairem2nt le divorce, st le
mari manque d ses engagements (Khalil, trad. Perron, 11, 467 ;
Sautayra et Cherbonneau, 1, n°* 115 et 310 ; Mercier, La condi-
tion de la femme musulmane, 55 et 88; Alger, 25 mars 1846,
J. A. 1846, 6; 7 octobre 1861,J. A.1861,51; trib. Constantine,
10 décembre 1881, Armanet, 241 ; trib. Alger, 4 mai 1806,
Robe, 1896, 204),

NoTE 176. — a) Voir la plupart des arréts cités sous la note
173, et qui admeltent géndéralement le divorce comme sanction.

b) Les auteurs, et notire article aprés eux, se bornent a
envisager le cas ot le mari manque a des engagements pris
par lui, parce que, dans la trées grande majorité des cas, les
conditions conventionnelles stipulées au moment du mariage
le sont en faveur de la femme, afin de réagir contre ce pen-
chant inné qu'ont les hommes de « faire toujours tort aux
femmes », suivant une humoristique remarque de Khalil.
Mais il pourrail arriver que certaines stipulations fussent
faites en faveur du mari : celui-ci aurait alors également,
dans ce cas, le droit de demander le divorce par voie judi-
ciaire, si clles n’étaient pas observées, et le jugement qui lui
donnerait gain de cause pourrait le dispenser de servir a sa
femme la nefaka (2) pendant la durée de Paidda (3).

Cependant, spécialement dans le cas ol c'est la virginité de
’épouse qui a éié stipulée, le Code égyptien n’autorise pas le
mari 8 demander le divorce s’ll constate que sa femme était
déflorée: il lui donne seulement le droit de ne payer que la
dot coutumiere (art. 92 et v4).

. NoTE 177. — En priucipe : en effet, la -solution a adopter
dépend évidemment de la nalure et de la gravité de l'engage-
ment que le mari n’aura pas observé. Souvent, celui-ci pourra
éire amené & résipiscence au moyen, par exemple, d'une
astreinte pécuniaire ; il y a la de la part des tribunaux une
question d’appreciaiion et de mesure.

Khalil dit que la femme pourra exiger le divorce si le mari
vient 8 manquer & certaines conditions acceptées, ce qu’il
faut entendre, sans nul doute, de conditions particuliéerement
importantes.

Art. 114. — Les conditions illégales (n0e17%) gont répulées
non écrites{Clavel, Dr. mus.,1,1°53; Code hanafite égyplien,
art. 12).

() V. ci aprés art. 159.
(3) V. ci-aprés art. 176,
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NoTe 178. — D’aprés Sautayra et Cherbonneau (1, ne 116), il
y a lieu de faire une distinclion : les conditions qui s’atla-
quent  I'essence méme du mariage entraineraient sa nullité;
celles qui tendent seulement a modifier les effets legaux de
I'union conjugale donneraient ouverture, de la parl des par-
ties, tant que le mariage n’a pas éte consomme, a une action
en annulation, et seraient considérées, une [ois la consom-
mation intervenue, comme non écrites.

NoTE 179. — Ou illicites.

Art. 118. — Le mariage soumis, quant a sa réalisation,
d une condition incertaine, n’est pas valable (Sautayra et
Cherbonneau, 1, ne 117 ; Clavel, Dr. mus,, 1, n° 33 ; Code
hanafite égyptien, art. 12).

NoTE 180. — D’apres Sautayra et Cherbonneau (loc. cit.), il
faut meéme aller plus loin, et considérer comme nul tout
mariage conditionnel.

CHAPITRE II

Des formalités relatives a la célébration du mariage:
et de la preuve du mariage

Art.116. — Le mariage est célébré publiquemcnt par une
Jéte nuptiale au cours de laquelle la femme est conduite au
domucile de son mari (Khalil, trad. Perron, 11, 317 ; Ebn Acem,
n° 334 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 126 ; Alger, 20 janvier
1879, B. J. A., 1880, 156).

NoTE 181. — Cetle fete est dite bina (Saulayra et Cherbon-
neau, 1, 125). Les dépenses de noces sont a la charge du
mari (Clavel, 1, ne 115), alors surtout que le divorce a été
ultériearement prononceé contre lui (Alger, 30 décembre 1864,
(J. A., 1864, 46).

- Lorsque les deux époux habitent des localités éloignées
l'une de l'sutre, les frais de voyage de la future sont & la
charge de celle-ci. — Clavel, 1, n° 115.

Art. 117.— 1l résulie de la vie commune, et, plus spécia-
lement, de cefait que la femme a é(é conduite chez son mari
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el de ce que les éporx ont eu un téle-a-téfe moei8ly yne pré-
somption légale (mote 184) deo consommation (note 183) du mariage
(Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, n® 148 et note 87, Sau-
tayra et Cherbonnesu, 1, no® 124 et 245, Zeys, Dr. mus., I,
n°e 58; Clavel, Dr. mus., 1, n° 357 ; Répertoire de Tilloy,
ve Mariage, no 83 ; Code hanafite égyptien, art. 82, avis du
midjeies d’Alger, 8 octobre 1864, Tilloy, op. et loc. cit.).

NoTtE 182, — A plus forte raison une présomption légale
résulterait-elle, bien entendu, d’'une cohabitation prolongee,
sauf preuve contraire (V. ci-apres, note 184). — Code égyp-
tien, art. 81.

NoTE 183. — Il faut entendre par la une entrevue privee
pendani laquelle les deux époux se trouvent réunis seul a
seul de telle sorte que personne ne puisse les voira leurinsu
et que le mari ait la liberté d’avoir des relations intimes avec
sa femme sans renconlrer aucun obstacle. — Code égyptien,
art. 82,

" NoTE 184. — Celle présomption céde, d’ailleurs, lorsque la
materialite des faits ne permet pas d’admettre qu’il y ait eu
consommation, par exemple si Ia femme est & un age de
I'enfance qui exclut toute possibilité de rapporis sexuels, ou
si le mari est un eunuque. — Clavel, 1, n° 358.

NOTE 185. — Stricto sensu, on distingue le bina, qui deési-
gne 'entrée de la femme au domicile conjugal, et le dokhoul,
qui s’applique spécialement aux relations intimes des époux.
— Sautayra et Cherbonneau., 1, n° 124.

(A4 suicre). Ed. NORES,
Juge suppléant au tribunal de Constantine.
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BIBLIOGRAPHIE

COMMENTAIRE DE LA LOI DU 31 MARS 1904, par Gilbert Massoni£,
docteur en droit, avocat. — Une broch. in-8. Aux bureaux des Lois
nouvelles, 31 bis, faubourg Montmartre, Paris,

- M. Gilbert Massonié s'est adonné tout particuliérement a 1'étude de ces
tribunaux répressifs indigénes, illégalement créés et bizarrement orga-
nisés par les décrets du 29 mars et du 8 mai 1902, puis du 9 aott 1903.
La loi du 31 mars 1901 apparait comme un épisode de cetie curieuse
histoire, et ¢’est, on le reconnaitra, un épisode peu banal : voici une loi
qui a, sinon pour but, du moins pour résultat, de permeltre, aprés coup,
a d'illégaux décrets de demeurer, 4 une institution mort-née de vivre!

Dans ce bref commentaire, on goiite les qualités de clarté, de logique
et de finesse qui constituent le talent de M. Massonié.

Dans un premier chapitre, l'auteur expose la genése de la loi : ce que
sont les tribunaux répressifs indigénes, l'illégalité de leur institution,
les difficultés soulevées par la question de la relégalion. -

Dans le second chapitre, 1l examine les dispositions de la loi, 11
rappelle d’abord les travaux préparatoires qui se composent exclusive-
ment du projet de loi et des rapports a la Chambre et au Sénat, car il
n'y eut aucun débhat. Ici, M. Massonié me permetira une amicale criti-
que : ila purement et simplement reproduit ces documents, alors gu’il
aurait pu montrer qu'ils sont un tissu d'erreurs. Et cela était d'autant
plus important que ce sont ces erreurs initiales qui ont conduit a l'erreur
compacte qu'est la loi elle-méme.

La seule chose qui résulte certainement de cette loi, c¢'est que l'exis-
tence des tribunaux répressifs indigénes est-légalement reconnue. Mais
cette loi ne dit pas du tout ce que ses auteurs voulaient dire, & savoir
que les musulinans encourant en suite d'un délit la relégation scront
déférés au tribunal correclionnel. Ce qu'elle ne dit pas, M. Masasonié
estime que l'interpréte peut le dire : c'est, nous le savons, ce qu'a
admis la cour d'Alger (9 juin 1904). Nous ne pouvons admeltre que, par
interprétation, on a)joute ainsiaux dispositions d'une loi; d’autant plus
que cela établit une choquante et injustifiable disparité entre les tribu-
naux militaires et les tribunaux répressifs, mis par le texte exactement
sur la méme ligne.

On espérait que cette loi ferait la lumiére sur une maliére demeurée
obscure : cet espoir a élé décu.,

L. L.
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LES GARDES PARTICULIERS INDIGENES

1l n’est pas rare, en Algérie, que les propriétaires, fermiers,
localaires de la chasse de domaines de quelque importance,
fassent assermenter comme gardes particuliers des indigéenes
musulmans non naturalisés. Or, n’est-il pas deregle, dans Ia
législalion francaise, que nul ne peut exercer les fonclions de
carde particulier, 8’il n’est citoyen francais, ayant la jouis-
sance de ses droits civils el civigques (1), condition que Vindi-
géne ne rcemplit pas? N’est-1l pas choquant aussi gu'un
indigene, un bicof, comme on dit souvent avec une nuance de
mépris, verbalise non seulement contre ses coreligionnaires,
mais aussi contre les citoyens francais? Ajoutons que les
europeens auxquels des- gardes indigenes adressent des
observalions ou déclarent procés-verbal ne se montrent pas
toujours respectueux de ces agenls el se laissent facilement
aller & des oulrages, voire a des violences.

11 n’est donc pas inutile de rechercher quelle est exactement
la situation de cette calézorie d’auxiliaires. Et trois questions
se posent, que nous avons a resoudre:

¢ Un indigéne musulman non naturalisé (2) peut-il étre
assermenté comme garde particulier ?

20 Dans laffirmative sur celte premiere question, peut-il
exercer ces fonclions méme al’encontre descitoyens francais?

3° Enfin, que valent ses rapports ou procés-verbaux ¢

I

La premiére question doit étre résolue, conformément & la
pratique, par 'affirmative.

Il est cependant une raison de douter. La faculté de remplir
les fonctions de garde particulier a le caractére d’un droit

(1) Arg. décis. min D septembre 1826 ; Fuzier-Hermann, Rép., v* Garde
particulier, n° 5.

(2) La question pe se poserait pas si I'indigéne avait obtenu la jouis-
sance des droits de citoyen.

Revue Algérienne, 1905, 1™ partie. J



34 PREMIERE PARTIE

politique, impliquant une participation plus ou moins active
& P'exercice de la puissance publique. Nul doute que les
éirangers en soient exclus. Les indigenes musulmans, sans
elre complétement privés de tous les droits politiques, n’ont
cependant en cette matiére qu’une capacité restreinte (1). Et,
en ce qui touche particulierement les fonctions et emplois
civils, ils ne peuvent étre appelés qu’a ceux qui sont compris
dans un {gbleau annexé au régiement du 21 avril 1866 (2). Or,
nous voyons sans doute figurer dans ce tableau les fonctions
de garde champeétre, de garde des eaux, de garde et de briga-
dier forestier. Mais mention n’est point faite de la fonction de
garde particulier; et des lors, 'interprétation restrictive, que
comporte une énumeération limitlative comme celle de ce
tableau, ne commande-t-elle pas d’en exclure 'indigéne ?

Nous ne le pensons pas.

On peul d’abord fuire observer que le tableau annexé au
décret du 21 avril 1866 ne mentionne que des fonctions et
emplois relevant directement de nos administrations publi-
ques, a la nomination du chef de I'Etat, du gouverneur, des
préfels ou des maires. Sile préfet ou le sous-préfet inlervient
dans la nomination des gardes particuliers, c¢’est sculement
pour donner son agrément : le choix, la nomination émanent
du propriétaire. Ce serait donc exagérer la portée du tableau
que d’en conclure a 'exclusion de cet emploi.

Mais il y a mieux. Par la méme que le décret de 1866 admet
les indigenes a éire gardes champétres, il les admet & étre
gardes particuliers.

En effet, il y 8, en principe, identité de fonctions entre les
gardes champeétres et les gardes particuliers. On doit méme
dire que ceux-ci ne sont qgu’une variété de ceux-la (3). A
suivre une terminologie rigoureusement juridique, il faudrait
donner aux uns le nom de gardes champétres particuliers,
par opposition & la dénomination de gardes champétres coms-
munaux réserveée aux autres. C'est du moins ce que parait
imposer larl. 4 de la loi du 20 messidor an II, quand il
dispose que « tout propriétaire aurala faculté d’avoir pour ses
domaines un garde champétre », C’est égalecmentsous la déno-
mination de « gardes champétres » que les gardes particuliers
sont compris dans 'énumeéralion que l'art. 9 ¢. i. er. donne
des officiers de police judiciaire. C’est I'expression méme

—

(1) Cprz E. Larcher, Tr. élém. de législat. alg., t. 11, n° 587.
(2) Estoublon et Lefébure, p. 313; Larcher, op. cit., t. 1, n°® 595,

(3) Voy. notamment Faustin Hélie, Tr. de Uinstruction criminelle, t. i,
n® 1190,
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qu'emploie Part. 20¢.i. cr. : « Les proceés-verbaux des gardes
champélres des communes et ceux des gardes champétres et
forestiers des particuliers... » La jurisprudence et la prati-
que considérent que les condilions de¢ capacitée sont les
meémes (1) et qu’ils ont les mémes attributions {(2). On peut
donc dire quela fonction de garde particulier estimplicitement
contenue dans l'expression « garde champétre » qui figure
dans ['énumeération du décret du 21 avril 1866.

Ei si ’on hésitait a tenir pour décisif cet argument littéral,
onh pourrait invoquer avec la plus grande force l’'identité de
motifs.

Dés lors, sur nolre premier point, plus de doute, Unindigéne
musulman non naturalisé (3) peut étre garde champétre, com-
munal ou particulier,

I1

C'est le principe de P’identilé de situation entre ces deux
catégories d’agents qui va nous permetire de résoudre aisé-
ment toutes les questions que soulévent la nomination et les
attributions des gardes particuliers indigenes.

L’art. 11 du décret du 18 aolt 1868 (4), qui reglemente la
nomination et les attributions des gardes-champétres indi-
genes, doit s’appliquer, — déduction faite, bien entendu, de
ce qui tient & leur caractére communal, — aux gardes parti-
culiers indigénes. Notamment, il faut suivre, pour leur pres-
tation de serment, la prescription de l'alinéa 2 de cet article :
« 11s prétent serment devant le juge de paix de la circons-
cription »,

Leurs atiributions, les exercent-ils & I'égard de tous,
notamment a 'égard des citoyens frangais ? ou bien sont-elles
restreinles aux seuls indigeénes ¢ — La question vaut d’étre
examinée, car il parait insupportable & bon nombre de colons
qu'un indigéne ait sur eux la moindre aulorité. On a ingénieu-
sement comparé Pélat acluel de ’Algérie a celui de la France
sous la féodalilé; et dans cette comparaison, les Francais
sont les nobles ou les seigneurs, tandis que les indigénes

(1) Pandectes Ir., Rép., v* Garde particulier, n° 1.

(%) F. Hélie, op. cit., n° 1193 ; — crim. cass., 20 septembre 1823, S. chr.

(3) Mais non un musulman étranger, marocain ou tunisien: il n'est pas
possible, quoiqu’en aient dit quelques arréts, de qualifier indigénes les
individus originaires des pays voisins; voy. nos noles sous Alger, 27 dé-
cembre 1902, Rev. Alg., 1903. 2. 37, et’ sous crim, cass., 23 mai, 27 juin,
9 juillet, Rev. Alg., 1903. 2. 209.

(4) Estoublon et Leiébure, p. 393.



36 PREMIERE PARTIE

sont les roturiers ou les cerfs (1). Est-il lolérable quun serf
arréte son seigneur et le fasse déférer aux- tribunaux de
répression ? — De méme, sans rappeler le souvenir de la féo-
dalité, I'exercice par un garde indigéne de ses fonclions a
encontre d’un francais n'implique-t- il pas une atleinle &
cette prééminence qu’une politique avisée devrait julouse-
ment nous conserver relativement aux indigeues ¢

Les textes ne permettent pas d’¢tablir une distlinclion que
les délinquants francais semblent désirer. Le décret du
18 aott 1868 dit des gardes champeétres indigenes : « [ls fonc-
tionnent, comme agents de police rurale, concurremment
avec les gardes champétres francais », C’est dire que, concur-
remment avec ceux-ci, ils constatent les mfractions par qui
qu’elles aient été commises, parun francais aussibienquepar
un étranger ou par un indigene. Lex non distinguit. It ce que
le décret dit des gardes champétres, nous devons le répéler
des gardes particuliers.

Les gardes indigénes onl, & I’égurd de {ous, la qualité
d’agents dépositaires de la force publique. 1l convient donc
de rappeler & ceux qui seraient tentés d'oublier le respect
que cette qualité leur vaut, qu’ils se trouvent protégés par les
art. 224 (2), 230, 231, 232 et 233 c. pén.

- 111

Reste une derniére question, et non la moins importante.
Que vaut le procés-verbal, ou mieux le rapport d’un garde
indigéne ? |

C'est ici qu’apparaissent les conséquences de sa qualilé
d’indigéne, de simple sujet. Les gardes, champétres ou parti-
culiers, francais sont officiers de police judiciaire; leurs
procés-verbaux font foi en bon nombre de malieres (conlra-
ventions, délits de chasse, elc.) jusqu'a preuve contraire.
Mais la qualité d’officier de police judicigire ne saurait etre
attribuée & des indigénes qui ne sont pas citoyens francais.

" (1) F. Charvériat, 4 travers la Kabylie el les questions kabyles, p. 241,
{2) La cour d'Alger n'a pas craint d’appliquer I'art. 22§ 4 un citoyen
francais qui avait outragé un caid a I'occasion de 'exercice de ses fonc-
tions {Alger,9 novembre 1901, Rev. Alg. 1902. 2, 22): elle a, pour arriver a
ce résultat, étendu quelque peu la portée de I'expression « ¢iloyen chargé
d'vn ministére de service public ». Elle n'hésiterail certainement pas,
n'ayant a faire subir au texte aucune extension, a appliquer le méme
article au cas d'outrage & un garde particulier indigéne, « agent dépo-
silaire de la force publique ».
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Ce qu’ils dressent, ce ne sont pas, & proprement parler, des
procés-verbaux: ce sont de simples rapports, comme ceux
que peuvent faire dans les villes les agents de police; ils ne
valent que comme renseignements.

L’art. 11 du décret du 18 aotit 1868 le dit des gardes cham-
pélres indigénes : « Leurs rapports sont recus par le juge de
paix, le maire ou 'adjoint de la section, a titre de renseigne-
men(s ». Et le rapporl-a 'empereur qui précede ce décret
explique ainsi cette disposition : « Ce litre maintient I'institu-
tion des gardes champélres indigénes et définit leurs attribu-
tions. Une resiriction a di étre apportée a ces attributions en
ce qui concerne la qualilé d’officier de police judiciaire, qu’ils
ne peuvent exercer comme les gardes champétres francais,
en raison de la difficulté qu’on éprouverait & trouver des sujets
capables de rédiger des procées-verbaux réguliers. Leurs rap-
ports ne sont recus en justice qua titre de renseigne-
ments » (1).

Ei cela est développé et commenté, dans une circulaire du
procureur général, du 13 février 1885, qui vise tout spéciale-
ment les gardes particuliers qui nous intéressent. « L’iden-
tité d’atbributions entre les gardes champétres commmunaux et
les gardes particuliers oblige a admettre que les dispositions
de l'art. 11 précité s’appliquent a tous les gardes indigénes,
gardes particuliers ou gardes champétres communaux. Une
différence saillante existera, dés lors, entre les procés-verbaux
dressés par les gardes champétres francais et les gardes
champétres communaux ou particuliers indigénes non natu-
ralisés. Tandis que les procés-verbaux des premiers feront
foi jusqu’a preuve contraire, ceux qui émaneront des agents
indigenes ne feront pas foi en justice par eux-memes et
devront étre complétes a 'audience suivant les prescriptions
del'art. 154 ¢. instr. crim. (c’est-a-dire par la déposition orale).
(Pest par unc defiance trop justifiee des habitudes de corrup-
tion et de vénalité de certains auxiliaires indigenes quele
[égislateur a soumis leurs rapports ou procés-verbaux a un
controle plus rigoureux de la justice » (2).

Le procureur général et le ministre de la guerre ne sont pas
tout-a-fait d’accord sur les raisons de cette différence: diffi-
cultés de recrutement, dit le ministre; dangers de vénalité et
de corruption, dit le chef du parquet général. Nous dirons,

(1} Estoublon et Lefébure, p. 356, note.

(2) Estoublon et Lefébure, p. 357, note 6 ; et R. Cura, Répertoire for-
mulaire a Uusage des officiers du mainistére public prés les {ribunaux
répressifs indigénes. .., p. 361,
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estimant ce motif aussi exact et juridiquement plus salisfai-
sant : absence de la qualité de citoyen chez les indigénes.

Mais, au total, peu importe celte divergence d’opinions sur
la raison d’étre, puisque tous s’accordent sur la regle: « Les
gardes particuliers indigénes, diment assermentés, remplis-
sent leur fonclions et ont la qualité d’agents de la force publi-
que vis-a-vis de tous, francais et européens aussi-bien que
sujets musulmans; mais les rapports qu’ils dressent ne
valent que comme renseignements ».

Emile LARCHER,
Professeur a I'Ecole de Droit d'Alger.
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ESSAT DE CGODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

Art. 118. — Dans les trois jours du mariage (note 186)
e mari et la femme ou le représentant de la femme (note187)
doivent, en présence de deux témoins, en jfaire la déclaration
note 188) qpu maire ou administrateur de la commune (notelsd)
qui en dresseacte (oote 190) (Loj 23 mars 1882, art. 17 (vote 191) ),

NoTE 186. — C’est-a-dire, dans les lrois jours de I’échange
des consentements, puisque dés ce moment ’engagement est
définitif et ne peut étre rompu que par un des modes ordi-
naires de dissolution du mariage. Nous retivoyons a ce sujet
aux explications ci-dessus données sous la note 104.

NoTE 187. — (C’est-a-dire 1e oliali,

NoTr 183. — Voir ci-dessus, art. 50 et note 71, la sanction
de celte obligation, dont 'inobservationconslitue, depuis laloi
du 21 décembre 1897, une infraction spéciale a4 l'indigénat (2).

NoTE 189. — Ou a -Padjoint spécial francais, ou méme a
’adjoint indigéne (caid, cheikh ou président de douar)suivant
les distinctions posées ci-dessus, art. 54 et note 80.

NoTE 190. — La rédaction de cet acte et la déclaration qui
la précede ne sont pas une condition d’existence ou de vali-
dité du mariage. — Alger, ch. de revis. mus., 25 octobre 1898
(Rev. Alg. 1899. 2. 1). Cf, ci-dessus, nole 81 et infra, art. 119
el 120, et les noles sous ces articles.

NOTE 191. — Voir ci-dessus art. 50 et 54, et note 72.

(1) V. Rev. Alg., 1903, 1, 50, 179 et 265; 1904, 12, 25, 57, 73, 15, 113
190 et 233; 1905, 9.

(2) Cetle infraction a été mainlenue par le § 3° du tableau annexé a la
loi du 24 décembre 1904,
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Art. 119. — Le mariage se prouve (oote 192 soil par la
production de cel acte, soit par celle d'un contrat de mariage
dressé par le cadi (note13) (Khalil, trad. Perron, 11, 488;
Sautayra et Cherbonneasu, 1, ne 161 ; Clavel, Dr mus., 1,
nes 54, 126, 130 ; de Tornauw, 91 ; Mercier, La condition de la
Jemme musuimane, 82).

NoTz 192. — Le conflit de mariages, c’est-a-dire la contes-
tation survenant entre deux individus qui, Lous deux, préten-
dent avoir épousé la méme femme, est un fait qui se repro-
duit fréquemment chez les musulmans La jurisprudence
tranche ces litices d’apres les regles suivantes.,

Tont d’abord, il est admis que la preuve testimoniale ne
peut, en pareille matiere, prévaloir contre le fait de la coha-
bitation actuelle et non contestée. — Alger, 17 novembre 1890
(Bev. Alg. 1891. 2. 224).

A défaut de cohabitation, si un seul des deux mariages,
flit-ce le deuxiéme en date, a élé consommeé, |’autre sera
gannulé. — Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 132; R. Estoublon,
Mariages musulmans et kabyles (Rev. Alg. 1892 1. 82);
Alger, 30 juillet 1862 (J. A. 1862, 43) ; 28 ocltobre 1863 (Sautayra
et Cherbonneau, 1, n° 132); 22 février 1866 (ibid),; 19 décembre
1866 (ibid),; 10 avril 1867 (Robe, 1867, 101); 26 juin 1867 (Sau-
tayra et Cherbonneau, 1, n°132). — L’humanité ct la justice
imposaient cetle solution, bien qu’elle soit peu conforme aux
principes du droit musulman et en opposition avec la juris-
prudence presque unanime des cadis, ainsi que le fait
remarquer M. Clavel (1, ne 141). 1l n'existe, & notre connais-
sance, que deux ddécisions en sens contraire, parmi toutes
celles qui ont été rendues, sur ce point, par des juri-
dictions francaises: un jugement du tribunal de Tizi-
Ouzou du 14 novembre 1830 (Rev. Alg., 1892. 2. 69)
et une sentence du juge de paix de Forl-National du
16 octobre 1891 (Rev. Alg., 1892. 2, 78). Cetle derniére déci-
sion, qui fut réformeée, pour des motifs de fait, le 26 fevrier
1892, par le tribunal de Tizi-Ouzou (Rev. Alg , 1892. 2. 79),
souleva, en son temps, dans la presse coloniale et métro-
politaine, & raison de la qualité des personnes en cause,
d’ardentes polémiques, et demeurera légendaire : il s’agissait
d’une jeune institutrice kabyle, instruile et élevée a I'euro-
péenne, que le premier juge retirait au mari de son choix
pour la livrer & un individu auquel son pére Pavait antérieu-
rement promise en mariage. Ce proces, célébre dans les
annales judiciaires de I’Algérie, démontre surabondamment
que le juge francais ne saurait faire preuve de trop de réserve
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quand il s’agit d’appliquer celles des dispositions du droit
musulman dont la grossiéreté et la barbarie révoltent nos
consciences de civilisés et froissent ceux des indigénes eux-
memes qui se sont rapprochés de nous (1).

Si aucun des mariages n’a été consommeé, le premier seul
sera maintenu.— Sautayra et Cherbonneau,i1, n°132; R. Estou-
blon, Mariages musulmans et kabyles (R:v. Adlg. 1892. 1. 82).

De méme, & plus forte raison, si le premier mariage seul a
¢té consommé. — R. Estoublon, op. et loc. cit.

Si, enfin, les deux mariages ont eté consommeés, le premier
sera annule, et c¢’est 1a une régle d’ordre public. — Alger,
28 octobre 18563 (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 132).

Dans tous les cas, y eul-il doute sur le point de savoir si la
promesse de mariage gu’on oppose a un mariage postérieur
en dale et suivi de consommation a constitué, en réalité, une
simple promesse ou un véritable mariage a consommation
différée, le mariage poslérieur, consommeé, n’en doit pas
moins étre maintenu, de préférence a une union contractée
sans le consentement de 1a femme et gui n’a pas été suivie de
consommation. — Trib. Constantine, 13 juin 1903 (Robe, 1903,
300 et la note)(2).

NOTE 193. — a) La passation de ce contrat n’est pas une
condilion essentielle de la validité du mariage. — Dulau et
Pharaon, 40; Saulayra et Cherbonneau, 1, ne 119; Clavel, 1,
n° 54; Alger, 30 octobre 1862 (J. A. 1862, 46); 20 janvier 1879,
solution implicite (B.J.A4 . 1880, 156) ; 2 décembre 1879 (B.J.A.
1881,74); ch.de revis. mus., 25 octobre 1898 (Rev. Alg.1899.1.1).

A ce sujet, une circulaire du procurcur géncral, du 13
avril 1897 (Estoublon et Lefébare, Supplément 1896-97, p.
78), fail remarquer trés justement que le cadi ne marie

[ro—

(1) Voir, au sujet de cette affaire: R. Estoublon, Mariages musulmans et
kabyles (Rlev. Alg. 1892, 1. 8)),

(2) Le tribunal de Tunis a jugé que, en cas de conflit de mariages, un
acte de notoriété, produit par le prétendu premier mari, ne saurait,
d’aprés la coutume musulmane algérienne, prévaloir conire un contrat
notarié établissant un mariage postérieur avec un tiers, alors surtout
«qu'il est d'usage, dans la région, de constater les mariages par écrit et
que les circonstances de la cause rendent peu vraisemblables les alléga-
tions du prétendu premier mari, Les termes de ce jugement Sont trop
généraux en ce sens que, la preuve Llestimoniale étant, en droit musul-
man, la meilleure des preuves, on ne saurail poser e¢n principe que la
preuve d'un mariage, administrée par témoins, ne peut prévaloir contre
un acte écrit, postérieur en date, et établissant un mariage avec un tiers.
V. trib. Tunis, ¥ juin 1903 (Recueil du Journ. Trib. Alg., 1904, 118 et la
note). -
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pas les musulmans : il se borne & consigner, comme un
notaire, leurs accords matrimoniaux. Précédemment déja
une circulaire du gouverneur géneral, du 29 mai 1873
(Estoublon et Lefébure, p. 640, note 1), s’exprimait ainsi:
« Les indigénes ont la faculté de faire établir par un cadi un
contrat fixant les conditions pécuniasires du mariage; mais
cel acte qui sauvegarde les intéréts privés des parties contrac-
tantes n’établit pas légalement le mariaze au point de vue de
I’état civil. Le ministere du cadi ou notaire est d’ailleurs, en
droit musulman comme en droit francais, absolument facul-
tatif, el j’ai du, derniérement, par respect pour la légalité,
refuser mon approbation & des amendes infligées par des
commandants supérieurs a des kabyles qui avaient refusé de
se marier devant le cadi ».

Cependant, il convient de noter, dans certaines décisions
de jurisprudence, une tendance a prescrire, a peine de nullité
du mariage, la passation d’un acte, surtout dans les localités
ou siege un cadi (Alger, 29 mars 1865, Saut. et Cherb., 1,
n°e 119; 18 mail 1865, ibid. ; 14 octobre 1878, B. J. A, 1879, 63),
et 'usage de recourir au ministere de cet officier public se
répand de plus en plus parmi les populations musulmanes
de ’Algérie.

Art. 120. — Dans le cas ot aucune de ces formalilés n’a
été observée el o, par suite, il n’a pas été dressé d’acte, la
preuve du mariage peut élre adminisirée par (émaoins (oote 19%)
ou autrement (note 19) (Khalil, trad. Perron, 11, 488; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n°® 162; Zeys, Dr. mus., 1, n° 171; Clavel,
Dr. mus., 1, n° 126 ; Zeys et Sidi Said, op. cit., p. 69, note 136 ;
R. Esloublon, Mariages musulmans el kabyles, Rev. Alg.,
1892. 1. 81; Dérouléde, La filiation en droit kabyle, Rev. Alg.,
1899. 1. 34, Code hanafite ézyplien, art. 145 ; Van den Berg, 149;
Alger, 10 févr. 1863, Sautayra et Cherbouneau, 1, n° 162;
2 juin 1863, J. 4., 1863, 18; 27 juill. 1866, Sautayra et Cherbon-
neau, 1, n°162; 10 avril 1867, ibid. ; 22 févr, 18G9, J. 4., 1869, 2;
2 dec. 1879, B. J. A., 1881, 74, ch. de rev. musulm., 21 juin
1897, Rev. Alg., 1897. 2. 331, Robe, 1897, 401; ch. de rev.
musulm., 25 oct. 1898, Rev. Alg., 1899. 2. 1, Recueil du Journ,
(rib. alyg., 1899, 36).

NoTE 194. — a) Le code égyplien va plus loin et considére
le témoignage comme le mode normal de preuve du mariage,
n’envisageant méme pas le ¢as ou un acle a pu étre rédigé
(art. 145).

b) Toutefois, dans une maticre aussi importante, la preuve
testimoniale ne saurail étre admise par le juge que si elle est
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completement pertinente et concluante, s’il se lrouve absolu-
ment edifié sur sa sincérité, el si les témoins sont entre eux
en parfait accord. — Khalil, trad. Perron, 1, 488; Alger,
30 oclobre 1862 (J. A. 1862, 46); 4 novembre 1862 (Sabatéry,
111); 14 avril 1863 (ibid., 74); 2 juin 1863 (J. A. 1863, 18);
14 juillet 1863 (Saut. et Cherb, 1, n°162); 8 mai 1867 (ibid);
3 mars 1868 (ibid., 164); 22 février 1869 (J. 4. 1869, 2); 2 décem-
bre 1879 (B. J. A. 1881,74) ; irib. Sidi-bel-Abbeés, 10 mai 1892
(Rev. Alg. 1892, 2. 201); trib. Guelma, 15 novembre 1893 (Rev.
Alg. 1894, 2. 142; Robe, 1894, 30) ; Alger, ch. de revis. mus.,
21 juin 1897 (Rev. Alg. 1897,2. 331 ; Robe, 1897, 401),

Spécialement elle doit étre rejetée lorsqu’elle est produile
contre une jeune fille, aprés la mort de son pere qui aurait
consenti son prétendu mariage, ce fait étant dénié par la
jeune fille. — Trib. Sidi-bel-Abbés, 10 mai 1892, précite.

¢) Les témoins & produire sont essentiellement et avant
tout, cela va sans dire, les deux témoins dont la présence est
obligatoire pour la validité de tout mariage, conformément a
Part. 92 ci-dessus,

d) Les déclarations des témoins sont souvent recues par le
cadi, sous forme d’acle de notoriéte, et c’est a l'aide de cet
acte qu’on poursuit la validation du mariage (Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 163). Le cadi doit alors constater que les
témoins réunissent les conditions exigées par la loi, notam-
ment qu’ils sont connus de lui comme honorables, ou que
leur honorabilité lui a été attestée par des personnes connues
de lui (Sautayra et Cherbonneau, 1, n® 165 et suiv.).-

e) S’il y a eu cohabitation effective et que le mariage n’ait
pu étre prouve, la femme a le droit de réclamer & son conjoint
le taux le plus élevé de la dot coutumiére. — Trib. Guelma,
15 novembre 1893 (Rev. Aly. 1894, 2. 142 ; RobLe, 1894, 30).

J) Contra : La preuve du mariage ne peut résulter que d’un
acterégulier.— Alger, 29 mars 1865 (Sautayra-et Cherbonneau,
1, n° 119); 18 mai 1865 (ibid) ; 14 octobre 1878 (B. J. A. 1879, 63).

NoTE 195. — Ou autrement : c’est-&-dire au moyen des
modes de preuve du droit commun (1). Ainsi, la preuve du
mariage peut résulter, dans certains cas, de l'aveu des deux
parties, d’aprés Abou Hanifa, Chaféi et Hanbal (Charani, 212 ;
Sautayra et Cherbonneau, 1, no 172 ; Clavel, 1, n° 132). Malek
exige que cet assentiment mutuel soit corroboré par une cer-
taine possession d’état (Chardni, 212) ; maisdivers auteurs con-

{1) Toutefois] la question est controversée. V. notamment ci- dessus
note 19%, § f. |
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siderent la possession d’étal comme suffisante, a elle scule,
pour établir I’existence du mariage (Sautayra et Cherbonneau,
1, n° 173 ; Clavel, 1, ne 13%).

Il a éte jugeé en ce qui concerne des juifs indigénes mariés
avant le décret de naturalisation collective du 24 octobre 1870,
el se trouvant, par conséquent, au point de vue du statut
personnel, dans la méme situation que les indigénes musul-
mans d’aujourd’hui, que la possession d’élat peut établirPexis-
tence du mariage ;, que celle-ci est suffisamment justifiée par
une ketouba (1), alors surtout que cette ketouba a été déposée
aux minutes d’un notaire francais; et que la vie commune
des époux pendant vingt-six ans, la naissance d'un enfant
déclaré par le pére comme étant né de lui-méme et de sa
femme, complétent cette preuve el sont suffisants pour eta-
blir 1a qualité de femme légitime et reconnaitre a l'enfant, né
du mariage, celle de seul et unique heritier. — Alger,
21 mai 1895 (Robe, 1895, 236).

Voir également Particle 121 ci-aprés, qui établit une pré-
somption légale.

Art. 121. — Le fait de prouver quil y a eu une féle
nuptiale constitue alors une présomption légale en faveur de
Vexistence du mariage (Khalil, trad. Perron, 11, 488 ; Ebn
Acem, trad. Houdas et Martel, n°® 148 et note 87, Sautayra et
Cherbonneau, 1, n°170; Zeys, Dr. mus.; 1, 10 171 ; Clavel, Dr.
mus., 1, n° 129; Alger, 20 janvier 1879, B. J. 4. 1880, 156).

NoTE 196. — Si celte présomplion est accompagnée de la
commune renommeée et que le mariage remonte & une date
deja ancienne, il en résulte une preuve complete du mariage
(Ebn Acem, op. cit , n° 177 et note 109) a la condition qu’elle
soit appuyée du serment de celui qui s’en prévaut (ibid.,
1note 88).

Art. 122. — Les mariages dans lesquels un seul des deux
époux est indigéne musulman non naturalisé ne peuvent, @
petne de nullité, étre célébrés que devant Uofficier de ['élat-
civil francais et en la Jorme francaise (Alger, 1er juillet 1872,
J. 4. 1872, 32; 4 janvier 1879, 1. J. A. 1879, 29, Robe, 1880,
225; 26 mai 1879, B. J. 4. 1881, 136, D. P., 1880, 2, 161 et la
note; trib. Alger, 31 juillet 1886, Rev. Alg., 1840, 2. 118; Alger,
12 février 1903, Rev. Alg., 1904, 2. 141 el la notle, Rohe, 1903,
150 et la note),

NoTE 197. — a) Spécialement, Ie cadi n'a pas qualité pour

il

(1) Contrat de mariage.
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recevoir un acte de mariage entre un musulman et une femme
nonh musulmane, — Alger, 24 octobre 1871 (Robe, 1871, 173) ;
trib. Alger, 4 janvier 1879 (B. J. 4. 1879, 29, Robe, 1880, 225),
trib. Sousse, 26 décembre 1902 (Recucil du Journ. trib. alg.,
190%, 59). Cf. ci-apreés § b.

Il en est ainsi alors méme que I'’épouse (en l'espece, une
francaise catholique) aurait, préalablement au mariage,
déclaré embrasserla fol musulmane, cet acte, essentiellement
religieux, ne pouvant avoir pour conséguence un changement
de statut personncl (trib. Alger, 4 janvier 1879, précitée). —
Cette queslion est toutefois controversée, et la cour d’Alger a
jugé, le 14 avril 1874 (J. A. 1874, 26) que la femme européenne
(en I'espece, une espagnole) qui se convertit a 'islamisme
peut légalement contracter mariage avec un musulman
devant le cadi, et que les tribunaux musulmans sont compé-
tents pour connailre des contestations qui s'élevent enire
elle et ses cohéritiers relativement a la succession de son
mari. Cetlte théorie ne nous parait pas soutenable. On ne
saurait admettre, en effet, qu’un individu pat, ad nuwium,
changer de statut personnel et de juridiction aussi souvent
qu’il lui eonviendrait en prétextant une conversion a telle ou
telle religion, conversion dont la sincérité et souvent méme
la matérialité seraient impossiblesacontréler; et, d'autre part,
lebénéfice du statut personnel musulman estassuré auxindi-
genes d’Algérie en vertu de la capitulation de 1830, c’est-a-
dire & raison non pas de leur qualité de musulmans, mais de
leur qualité d'indigénes algériens, laquelle résulte de leur
origine, et qu'un européen ne saurait, par conségquent, acqué-
rir d’aucune maniere. Cf. suprd note 33, § X.

De méme, est nul le mariage countracté devant le cadi, et
suivant les formes de la loi islamique, entre un européen
(non musulman) et une musulmane. — Répertoire de Tilloy,
ve Mariage, ue 126; Alger, 26 mai 1879 ( B. J. A. 1881, 136;
Dalloz, 1880, 2. 161); 31 juillet 1886 (Reov. Alg. 1890, 2. 118;
Robe, 1886, 412).

La nullité subsiste, et le mariage ne peut servir de base a
une demande de pension alimentaire formée par la femme,
alors méme que le mari (un ilalien, dans I'espéece) aurait
embrassé la religion musulmane. — Trib. Alger, 4 mai 1896
(Rev. Alg. 1897, 2. 204).

b) Néanmoins, si le marijage a élé contracté de bonne foi, il
doil produire ses effelts civils a I'égard des époux ou de
I’époux de bonne foi et des enfants nés de cette union; spé-
cialement, la fernme survivante est fondée a se prévaloir des
disposilions de la loi fruncaise relalives & la communauté
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légale ayant cxisté entre elle et son défunt conjoinf. — Alger,
fer juillet 1872 (£3. J. 4. 1872, 32); 26 mai 1879 (B. J. A. 181,
136) ; lrib. Alger, 31 juillet 1886 (Rev. Alg. 1890, 2. 118; Robe,
186, 412) ; Alger, 12feévrier 1903 (Rev. Alg. 1904, 2. 141; Robe,
1933, 159 ; Recuell du Journ. irib. alg., 1903, 120).

¢) Mais le ministére public ne serait pas recevable & se
pourvoir d’office en annulation d’'un mariage contracté entre
deux personnes dont 'une n’a pas la gualiité d’indigéne mu-
sulman, et dont ’acte aurait été dresseé incompétemment par
un cadi, les conditions particulieres et les effels du mariage
musulman ne permettait pas de 'assimiler au mariage du
droit francais: ¢’est un contrat identique a lous les autres
conirats. — Alger, 28 octobre 1878 (5. J. 4. 1879, 24 ; Robe,
1878, 298).

Art. 12833. — Dans ce cas, la comparulion des époux
devant Uofficier de Uétat civil francais soumet a la loi fran-
caise {outes les conséquences du mariage (Besson, op. cit.,
74; trib. Tunis, 23 novembre 1891, Reov. Alg. 1892. 2. 29,
Robe, 1892, 203 ef 1a note).

NoTE 198. — a) Sont notamment régis par la loi francaise
I'autorité maritale, le caractére du lien conjugal, les causes
et conditions de la dissolution du mariage. — Besson, op.
cit., 74.

b) En conséquence, le mari ne peut invoquer contre sa
femme, non musulmane, les principes du droit islamique
relativement & la répudiation et au divorce par consentement
mutuel. — Trib. Tunis, 23 novembre 1891 (Rev. A4lg. 1892, 2. 29).

c¢) Si le mari musulman vient a se faire naturaliser au
cours du mariage, cette naturalisation ne peut done plus avoir
effet qui relativement aux matiéres restées soumises a la loi
musulmane, c'est-a-dire n’ayant pas Llrait directement au
mariage. — Larcher, op. cit., 11, n°c 674.

d) La question tranchée par nolire article est controversée.
En sens contraire, il a été jugdé que le musulman qui épouse
une francaise devant’officier de ’etat civil francais conserve
son statut personnel (lrib. sup. Alger, 20 juin 1836, J. A.
1836, 15), par lequel se trouvent régies, en particulier, la
puissance paternelle (Alger, 18 mal 1880, B. J. 4. 1881, 78),
et les questions de tutelle que peut faire naitre le décés du
mari, de telle sorte que la mére survivante ne sera pas
tutrice légale et n’aura queles droits résultant de la hadana (1)

(1) Pour ce qui concerne lahadana, v. ci-aprés litre 1x, De la puissance
paternelie,
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(trib. sup. Alger, 0 juin 1836, précité). On ne saurait admettre
cetle Lthéorie, car, pour ¢&tre logique, elle conduirait a8 auto-
riser 'indigéne musulman, marié en premiéres noces & une
européenne, a4 pratiquer la polygamie, lhése qui n’a jamais
eté sérieusement soutenue.

Il convient de remarquer qu’entrc cette solution et celle
consacrée par notre article, il existe un systéme intermeé-
diaire consacré dans les termes suivants par un arrét de la
cour d'Alger du 14 mars 1883 (5. J. 4. 1883, 113 ; Robe, 1883,
321) : le mariage contracté par un indigéne musulman avec
une européenne (en l’espéce, une espagnole) devant Vofficier
de I'élat civil francais, n’a pas pour effel de modifier, en ce
qui concerne le mari, les régles de la loi successorale mu-
sulmane, et la femme, de son ¢oté, n’ayant pas préalablement
changé de religion, conserve sa nationalité d’origine et ne
devient a aucun titre justiciable des tribunaux musulmans.
Le mari, en contractant devant officier public francais, a eu
Iintention évidente de soumettre son union aux principes de
la loi francaise, en ce sens qu’il s’est engagé implicitement &
renoncer a la polygamie et & ne pas recourir aux moyens mis
a sa disposition par le droit musulman pour dissoudre le
mariage; mais a cela se borne ’effet du choix qu’il a fait de la
loi francaise pour régir son union.

‘Cette maniére de voir ne nous parait pas plus admissible
que la précédente. Et d’sbord, nous Pavons déja montré (v,
supra, nole 197), la religion de I’épouse n’a rien a voir ici, le
slatut personnel des indigéenes d’Algérie étant attaché non &
leur religion, mais a leur qualité d’autochtones. En second
lieu, il est contraire & tous les principes du droit internatio-
nal e aux termes formels de I'art. 12 ¢. civ. de maintenir a
une femme étrangére qui épouse un francais sa nationalité
d’origine : or, l'indigéne musulman est francais (suprd,
art. 12); s’il epouse une étrangere, celle-ci doit donc devenir
francaise. Quant au statut personnel qui deviendra ainsi celui
de la femme, aucune difficuilé . ce sera évidemment le statut
personnel francais, celui de -sa nouvelle nationalité, et non le
statut musulman, bien que ce soit celul de son mari, parce
qu’il est exclusivement réservé aux indigenes d’Algérie et
que la femme européenne qui épouse un de ces derniers,
embrassat-elie la fol islamique, ne devient pas indigene et ne
saurail invoquer le bénéfice de la capitulation de 1830.

Enfin, indépendamment de ces arguments d’ordre juridi-
que, la solution que nous combattons aboulit, dans la pra-
tique, & des résultats d’une rare incohérence et a d'inextrica-
bles difficultés : voild une femme, espagnole, par exemple,
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comme dans P'espéce sur laquelle a statué la cour d'Alger,
qui restera espagnole malgré son mariage avec un francais,
et dont union ne serarégie ni par le statut espagnol, qu’elle
abandonne, bien qu’elle conserve sa nationalilé ; ni parle
statut de son mari, mais bien par un melange hybride de cetle
dernic¢re loi el du statut personnel francais, qui cependant
n’est ni le sien, puisqu’elle est espagncele, ni celui de son
mari, puisqu’il est musulman not naturalisé ? 1l nous semble
inutile d’insister : une (heorie qui aboutit & de semblables
conséquences porteen elle-méme sa propre réfutation(1). Voir
dans notre sens : Alger, 12 février 1903 (Rev. 4/g., 1904. 2. 141;
Robe, 1903, 159).

Art. 124. — Les indigénes musulmans ont la facullé de
contracter mariage enire eux devant Uoflicier de Uétat-civil
francais et en la forme francatse (Larcher, op. cit., 11, n°614).

NoTE 199. — a) Ce peint ne saurait faire aucune difficulié :
il 0’y ala qu’une application de I'art. 3 du décret du 17 avril
1889 (supra, art. 16 et 17).

b Mais un musulman déja marié ne pourrait contracterune
deuxiéme union devant U'officier de P’état-civil francais, flt-ce
avec une musulmane, lart. 147 du code civil s'opposunt a
ce qu'un second mariage soit célébré avant la dissolution du
premier. — Hugues, op. cit., p. 10% ; Alger, 29 janvier 1857
(/. A. 1857, 6) (2).

Inversement, un indigéne marié selon la loi francaise ne
pourrait ultérieurement prendre une deuxiéme femme suivant
le rite musulman, par suite de la renonciation a la loi musul-
mane résultunt de sa premiere union. — Hugues, op. cit,
p. 106.

¢) En la formz francaise, disons nous: en effet, les indigeé-
nes ne peuvent faire constater leurs mariages par 'officier de
I’élat civil francais en la forme musulmane (suprd, art. 118).

(A suivre). Ed. NORES,
Juge suppléant au tribunal de Constantine,

(1} CI. supra, note 13, § h.
. (2) La plupart des arréts rapportés sous le présent article et sous le
suivant concernent des israélites indigénes non naturalisés, mais il y a
compléte analogie,
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ESSAI DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

Art. 1285. — FEn pareil cas (note 200y leg effels civils du
mariage (rote 20) soni également régis par la lot francaise
(note 202) " ef [es époux soumis, en principe, a la communaulé
légale (note 203y (Hugues, op. cit., p. 106 ; Welss, Traité théori-
que et pratique de droit international privé, 1,p. 387, Bessol,
op. cit., p. 73 et 74, Dunoyer, Etude sur le conflit des lois spe-
ctal a PAlgérie, p. 186; Larcher, op. cit., 11, n° 614, 615, 674%,
Alger, 19 janvier 1860, J. 4., 1860, 1; trib. Alger, 29 juin 1861,
J. A, 1861, 43; Robe, 1861, 167; Cuss., 15 avril 1862, J. A .,
1862, 25 ; Robe, 1862, 188 ; trih. Alger, 18 juint 1863,Robe, 1864,
56 ; Alger, 2 décembre 1869, Robe, 1869, 225; 21 octobre 1870,
Robe, 1870, 190; 21 novembre 1870, J. 4., 1870, 28 ; 21 mars
1871, J. .A,14871, 11; Cass.,5 janvier 1876, J. .4, 1876, 1 ; Robe,
1876, 164, Alger, 27 mars 1882, Robe, 1882, 225, 13 novembre
1882, B. J. A., 1883, 150, Robe, 1884, 163 ; 7 mai {883, B. J. A.,
1883, 177 ; Cass., 6 juin 1883, sur les conclusions de M. le
procureur général Barbier, 3. J. A., 1883, 179, Robe, 1883,
325; Alger, 29 décembre 1885, 2. A. 1886. 2. 178 et la note,
Robe, 1886, 72; trib. Sétif, 1er février 1888, R. A. 1888. 2. 284,
Robe, 1888, 497, trib. Blida, 15 janvier 1889, Robe, 1889, 178;
Alger, 15 juin 1892, R. A. 1892. 2, 403, Robe, 1892, 266).

NoTe 200. — Mais on ne saurait voir une option dans ce
fait que les époux se seraient présenlés a la mairie pour
déclarer leur mariage conformément aux prescriptionsde la
loi du 23 mars 1882 (swprd, art. 50), cette loi étant spéciale aux
indigénes, et la formalité qu’elle prévoit, obligatoire. —
Besson, op. cit., 76; Larcher, op. cit., 11, n° 614.

(1) V. Rev. Alg., 1903, 1, 50, 179 el 265; 1904, 12, 95, 57,73, 105, 113
190 et 233; 1903, 9, 39.

Revue algérienne, 1303, 1™ partie, A
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NoTE 201. — Notamment la puissance maritale, la puis-
since paternelle, le droit de tutelle sur les enfants, la jouis-
sance légale, le stalut successoral des époux, leurs rapports
entre eux et avec leurs enfants, les modes de dissolution du
mariage, etc. — V. les suteurs et arréts cités au pied de
notre article.

NoOTE 202. — Cetle question est trés controversée el de
nombreuses décisions de jurisprudence onl admis, en sens
contraire, que le mariage contracté entre israélites indigénes
non naturalisés doit étre considéré, en l'absence de toule
stipulation contraire, comme ayant eu lieu sous le régime
dolal, qui forme le droit commun d’aprés la loi mosaique,
et que la renoncialion a cette lol ne saurait s’induire de ce
que le mariage a été contracte devant 'officier de I’état civil
francais: Alger, 16 novembre 1853 (J. 4., 1858, 50) ; 19 janvier
1860, audience solennelle (J. A., 1860, 1; Robe, 1860, 100);
7 juin 1865 (J. A., 1865, 30; Robe, 1865, 70); 19 mars 1866
(J. A., 1866, 22; Robe, 1867, 63); 26 juillet 1869, asudience
solennelle (J. A., 1869, 26 ; Robe, 1869, 131); 24 novembre 1875
(J.A., 1875, 50 ; Robe, 1875, 232),; trib. Nice, 5 juin 1893 (R. A.,
1893. 2. 516). Dans le méme sens: 30° Question de droit (Robe,
1882, 2285,

- Nous pensons cependant que cette jurisprudence ne pour-

rait étre utilement opposée a la solution que nous préconi-
sons, en présence des termes de I'art. 3 du décret du 17 avril
1889 (supra art. 17) qui fait résulter, en principe, de la compa-
rution des indigénes devant les officiers publics francais,
'adoplion de la loi frangaise. 11y a d’autant plus licu, ici,
d’appliquer cetle présomption légale, que la célébration, par
un maire ou administrateur, d'un mariage enlre musuimans
non naturalisés, dans les formes de la loi francaise, est un
fait tout & fait exceplionnel el anormal, et tellement en dehors
des habitudes des indigenes, qu'on peut en conclure & bon
droit que, dans Pintention des contractants, il y a eu évidem-
ment adhésion O la loi francaise, aujourd’hui surtout que la
loi du 23 mars 1882 leur donne un moyen officiel de faire
constater leurs maringes sans abandonner leur statut per-
sonnel (suprd art. 118). La jurisprudence la plus récente de
la cour d'Alger, aprés des variations mémorables, s'est
d’ailleurs rangée a Popinion consacree par notre article.

Il est intéressant de noter qu’il a été jugé, méme pour des
juifs indigenes non naturaliseés, que si, en régle générale,
d’aprés la thése que nous combattons, le fait par eux de con-
{racter mariage en la forme frangaise n’implique pas de leur
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part, du moins quant aux conditions civiles de leur union,
renonciation a leur statut personnel, il en est autrement
quand, par des déclarations réitérées dans des actes authen-
liques, les contractants ont pris soin d’expliquer et de pré-
ciser la signification et la portée qu’ils ont entendu donner a
ce fait en tant que manifestant la volonté d’etre soumis & la loi
francaise, ou §’il résulte des circonstances de la cause que
les époux ont bien eu ’intention de déroger ala loi mosaique.
— Alger, 7 novembre 1874 (J. A. 1874, 63 ; Robe, 1875, 268). -

NoTE 203. — En principe; car il est évidenlt que, confor-
mémenl au droit commun, les époux peuvent, par contrat
notarié antérieur au mariage, adopter un autre regime .
(art. 1387 et suiv. c. civ.)

CHAPITRE III

De l'influence du mariage sur la capacité civile
des eépoux.

Art. 126. — Le mariage n’emporte pas de plein droit’
émancipation de U'époux ou de l'épouse en état de minorilé
(Zeys, Dr. mus.,1,n° 186; Alger, 18 mai 1880, B.J. 4., 1881,78).

NoTe 204. — a) Spécialement lorsqu’il s’agit du mariage
d’ impubéres Les regles relatives & la majorité, & l’émancipa-
lion et & la capacité de la femme mariéc seront exposées plus
loin sous les titres X, X1 et xu du présent livre.

En realité, dans le rite malékite, le mariage émancipe la’
femme, au point de vue de la personue, en ce sens qu’il
Paffranchit du droit de djebr (Mercier, La condiiion de la :
Jemme musulmane, 54 ; Alger, 27 juin 1866, J. A., 1866, 35) ; .
mais cette conséquence est sans grande importance pratique,
puisque nous avons admis que la contrainte légale ne peut
étre exercée que surdes impubéres (suprd art. 73 et note 110)
et que, d’autre part, les circulaires administratives tendent a
interdire aux cadis et aux officiers de I’état civil de recevoir
des actes de mariage concemant des impubéres (supra note
131, § d).

byll en est de méme chez les Kabyles {(décret du {*r aout 1902,
art. 1er), f
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CHAPITRE 1V.

Des obligations qui naissent du mariage

Art. 127. — Aussitét le consentement échangé (vote 23) | ¢}
produit de plein droit Palliance et les prohibitions quten
résultent et donne outerture au droct de la femme surle naqd
et au droit de succession des époux entre eux (Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 112 ; Zeys, Dr. mus., 1,n°58 ; Code hanafite
égyptien, art. 17). |

NoTE 205. — Des ce moment, le mariage est parfait (c’est-
a-dire qu’'il ne peut plus étre rompu qu’au moyen des modes
de dissolution de I'union conjugale prévus par la loi) et cela,
des avant la consommation. — De Nauphal, Filiation et
divorce, 51 ; Code égyptien, art. 17 ; supra note 104.

Sous une forme un peu différente, M. Zeys (Dr. mus., I,
n°58) manifeste la méme opinion lorsqu’il dit que des I’échange
des consentements, le conirat est irréprochable, bien que,
dans la rigueur des principes, il ne devienne parfait que par
la consommaliotl, qui fait naitre la puissance maritale et

ouvre le droit de la femme au kali. — Cf. Ebn Acem, op. cit.,
note 2i4.

Art. 128. — La consommation du mariage fait naitre la
puissance maritlale avec les droits et les devoirs qui Uaccom-
pagnent (note 206} rend la femme créanciére du kali, et couvre
certaines nullités (note 207 (Syutayra et Cherbonneau, 1, ne 124
Zeys, Dr. mus., 1, n° 58, Clavel, Dr. mus., 1, nc 72, Code
hanafite égyptien, art. 81).

NoTE 206. — Notamment, elle asireint le mari a 'obligation .
d’entretien prévue par l'art. 139 ci-apres. — Code égyptien,
art. 17.

‘NoTE 207. — Voir plus loin, art. 162 e! suivants, la liste de
ces nullités.

Art. 129. — Les époux contractent, par le fait seul du
mariage, Uobligation de nourrir, entretenir et élever les
enfants a naitre de leur union (Khalil, trad. Perron, 111, 155;
Ebn Acem, n° 593; Charani, 262; Sautayra et Cherbonneau, I, .
nes 224 et 225; Zeys, Hr.mus., 1, nc 68; Clavel, Dr. mus., 1,
0o 419 ; Répertoire de Tilloy, ve Aliments, ne® 4 et 6, Mercier, -
La condition de la femme musulmane, 45; Code hanafite
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~égyplien, art. 365; Alger, 1°r juin 1864, J. A., 1864, 18; Robe,
1864, 88; 23 mars 1891, R. 4., 189L. 2. 383, Robe, 1891, 163).

NoTEe 208. — Toutefois, les parents ne sont pas tenus de
I'obligalion d’entretien si ’'enfant a des ressources person-
-nelles permettant d’y pourvoir. — Ebn Acem, n°® 621 et 627 ;
- Clavel, Dr. mus., 1, n° 422; Alger, 5 octobre 1863 (Clavel, 1, 422).

Art. 130. — 7l doit étre pourvu a Uentretien :

Des enfants du sexe masculin, jusqu’aw moment ol tls sont
~en état de gagner leur vie et de suffire @ leurs besoins (note 209)
.(Khalil, trad. Perron, 111, 155; Ebn Acem, trad. Houdas et
*Martel. note 476 ; Charani, 262, 267, 268 ; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, n°® 230, Zeys, Dr. mus., 1, n° 68 ; Clavel, Dr. mus.,1,
ne 423 ; Code hanafite égyptien, art. 365 et 395 ; Alger, 5 octo-
bre 1863, Sautayra et Cherbonneau, 1, 230);

Des filles, jusquw’a la consommation du mariage (ote210) (Kha-
lil, trad. Perron, 1i1, 155; Ebn Acem, n° 59%; Charani, 268;
Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 230; Zeys, 1, n° 68; Clavel, 1,
ne 425 ; Code égyptien, art. 365 et 395).

NoTE 209. — a) A parlir de ce moment, ’entretien n’est di
‘que si U'enfant est malade ou maladif. — Chéarani, 262 (v. tou-
tefois Chéarani, 268); Zeys, 1, n° 68.

b) Jusqu’'a la puberté, d’aprés Charani (p. 262).

NoTEe 210. — a) Ou jusqu’a I'emancipation, d’aprés Sautayra
et Cherbonneau (1, 230).

b) D’aprés Malek, lorsqu'une femme a été répudiée apres la
.consommation du mariage, son pere n’est pas ltenu a nouveau
de ’obligation d’entretien. Dans les troisautres riles, on admet
le contraire. — Charani, 268.

- Art. 131. — Toutefois, cette obligation incombe d’abord,
-en principe, auw pere de fumille seul (note 281y ef ce n'est qu’a
son défaut, et lorsqu’il n’est pas en €tat de la remplir, que la
mere peut en étre tenue (Rote 212) (Khalil, trad. Perron, ur, 155;
"Ebn Acem, n° 623 ; Mohammed Ettouali, trad. Abribat, p. 40,
a la note,; Clavel, Dr. mus., 1, n°s 419, 428 ; Van den Beryg, 162 ;
.Mercier, La condition de la femme musulmane, 77, Code
“hanafite égyptien, art. 397 et 399; Alger, 3 février 1873, Saut.
et Cherb., 1, 227).

NorteE 211. — a) MM. Sautayra et Cherbonneau ne sont pas
~de cet avis; d’apres eux, les deux époux sonlégalement
. tenus de pourvoir a 'entretien de leurs enfants (1, n° 226).
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. b) En principe : en effet, les époux peuvent valablement

faire entre eux des conventions relativement a 'exécution de
cette obligation, sous celte réserve que, en aucun cas, ces
convenlions ne sauraient porier préjudice aux enfants. —
Saut. et Cherb., 1, 226, 227; Clavel, 1, 420.

Notamment, I'engagement pris, par le pére de la femme, de
- pourvoir & lentretien des enfants issus du mariage, n’a
d’effet qu’entre les contractants et ne dispense pas le mari de
_ cette obligation naturelle, gu’il est {enu d’exécuter dirccte-
ment, si son beau-pere ne peut ou ne veu! tenir ses engage-
ments, sauf son recours contre ce dernier. — Alger, 3 février
" 1873 (Saut. et Cherb , 1, 227); 23 mars 1891 (R. A. 1891. 2.383;
Robe, 1891, 163).

NoTE 212, — a) M. Zeys (1, 69) ne fait pas mention que la
mere puisse jamais étre tenue de 'obligation d’entretien.

b) L’obligation qui incombe au pére de nourrir, entretenir et
- élever les enfants ne s'élend pas a ceux que sa femme aurait
-eus d'un précédent mariage. — Saut. et Cherb., 1, 228,

¢) A défaut du pere et de la mere, obligation d’entretien
passe au parent du degré le plus rappraoché. — Clavel, 1, 431.

Art. 132. — La mére doit allaiter ses enfants pendant
deux ans (Koran, i1, 233 ; Khalil, trad. Perron, i, 157 ; Ebn
Acem, trad. Houdas et Martel, note 492; Charani, 266 ; Sau-
layra et Cherbonneau, 1, ne 432, Zeys, Dr. mus., 1, n°69;
-Clavel, Dr. mus., 1, n° 435; Mercier, La condition de la
Jemme musulmane, 57, 59; Van den Berg, 162),

NoTE 213. — a) Et cela, sans pouvoir exiger aucune rétri-
“bution (Code égyptien, art. 368), sauf dans les cas suivants:

Si l'allaitement se prolonge apres une répudiation défini-
tive. — Khalil (frad. Perron), ni, 157; Ebn Acem, ne 622;
Saut. el Cherb., 1, 452; Code égyplien, art. 369,

Si la femme est de condition élevée. — Khalil, nr, 157;
Zeys, 1, 69,

b) Elle a toutefois le droit de sevrer le nourrisson avant
I'expiration des deux années, du consentement du pére. —
Koran, 11, 233 ; Saut. et Cherb., 1, 452 ; Clavel, 1, 435.

¢) La meére n’est pas tenue de 'obligation d’allaitement si
elle est malade ou manqgue de lait, ou si elle-méme ou le pére
de I'enfant ont les moyens de payer une nourrice. — Ebn
Acem, op. cit,, note 492; Saut. et Cherb., 1,452 ; Zeys, 1, 69.

Toutefois, la femme est toujours obligée de nourrirv son
enfant si le pére ne trouve pas d’autre nourrice que la mére
ou si I'enfant refuse de prendre le sein d’une autre femme, —
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Ebn Acem, op. cit., note 492 ; Zeys, 1, 69; Code égyptien,
art. 366.

d) Contra : L’allaitement n’est jamais obligatoire pour la
mere, & moins que 'enfant refuse avec persistance le sein
d’'une autre femme; et si elle consent & nourrir son enfant,
elle a droit 8 une rémunération convenable. — De Nauphal,
Mariage, 194.

Art. 133. — L'enfant (vote 214) doif d ses pére el mére (note 215)
S'ils sont dans la géne, un enltretien conforme a ses moyens
(note 216) (K halil, trad. Perron, 111, 153, 154, Ebn Acem, n° 593;
‘Chérani, 262; Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 231; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 70; Clavel, Dr. mus.,1, n° 471, Répertoire de
Tilloy, v Aliments, n°* 4 et 9; Eesson, op. cit., 147 ; Van den
Berg, 163; Code hanafite égyptien, art. 408; Alger, 3 février 1872,
J. 4., 1872, 8 ; Robe, 1872, 38).

NoTE 214. — a) Alors méme qu’il serait mineur, s’il a, bien
entendu, une fortune personnelle. — Clavel, 1, 471.

b) Les filles sont tenues, aussi bien que les fils, de Pobli-
cation d’entretien. — Khalil, 111, 154; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, 233.

¢) Le secours & donner aux péere et mere doit étre fourni
collectivement par tous les enfants qui sont en mesure de
lear venir en aide, chacun dans la proportion de ses ressour-
ces. — Khalil, 111, 154. 155.

d) En cas d’absence de I’'enfant tenu de I’obligation alimen-
taire, ses parents indigents peuvent se faire autoriser par le
juge 8 emprunter des fonds pour le compte de l'absent. Le
pére de celui-ci a méme Iz droit de faire vendre ses meubles,
— Gillotte, Dr. mus., 45.

NoTE 215. — a) Toutefois, le fils ne doit la pension & sa
mere remariée que si le second mari de celle-ci est dans
I'impossibilité d’y pourvoir. — Sautayra et Cherbonneau, 1,
231, Clavel, 1, 473.

b) L’obligalion alimentaire s’étend aux serviteurs das
parents, ou si la mere survit a son mari, a la servante qui
prend soin de sa personne. — Khalil, 111, 154; Sautayra et
Cherbonneau, 1, 232 ; Zeys, 1, 70,

NoTE 216. — a) Les aliments sont fixés eu égard aux
besoins strictement nécessaires de 'un et relativement aux
ressources de 'autre. — Alger, 3 février 1872 (J. 4., 1872,
8 ; Robe, 1872, 38).
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. b) Lamatiére de la pension alimentaire appartient au statut
personnel, — Trib. Guelma, 15 novembre 1893 (R. A., 1894,
2. 142).

¢) 1l en est également ainsi dans le rite hanafite. — Alger,
3 fevrier 1872 (J. A ., 1872, 8).

Art. 134. — L'obligation alimentaire n'existe pas enire
les autres parents (Khalil, trad. Perron, 111, 154; Charéani,
266, Sautayra et Cherbouneau, 1, n° 232; Zeys, Dr. mus., 1,
n° 71; Clavel, Dr, mus., 1, n° 477 ; Besson, op. cit., 147).

NotTe 217. — a) La queslion de savoir si 'obligation ali-
mentaire est restreinte au premier degré de filiation ou si le
pelit-fils et les aulres descendants en sout également tenus,
est controversée parmi les docteurs malékites, bien que
I’opinion consacreée par nolre article paraisse prédominante.
L'école hanafite étend ['obligation alimentaire & tous les
descendants (Alger, 3 février 1872, J. 4. 1872, 8; Robe, 1872,
38), aux frere et sceur, oncle et tante, neveu et niéce, et méme,
selon certains auteurs, a tous les parents de 'un el de 'autre
sexe du degré auquel le mariage est prohibé (Charani, 266 ;
Mouradja d’Ohsson v, 261 ; Saut. et Cherb., 1, 232 ; Clavel, 1,
471, 478 ; Van den Berg, 163; code égyptlien, art. 409 et suiv.,
415 el suiv.) Cette derniére maniéere de voir parait plus con-
forme au texte du Koran, qui s’exprime ainsi: « Exerccez la
bienfaisance envers vos peres, les orphelins, les pauvres,
et ceux qui vous sont liés par le sang. » (1v, 40).

h) Celui qui a pourvu a I’entretien d’une personne alaquelle
il w’était pas tenu d’assurer la pension alimentaire, et qui ne
lui fournit pas son travail en retour, a droit au rembourse-
ment de ses prestations. — Mohammed Ettouati, op. cit , 203.

¢) A signaler ici une disposition trés libérale du Code
égyptien : la pension des vieillards, des perclus et des ma-
lades, sans ressources et sans parents, est a la charge du
beit-el-mal (art. 413).

Art. 138. — Tout ce qui a trait d la fixation de la pension
alimentuire est laissé, en cas de contestatior, a Uappréciu-
tion du juge, qui décide suivant la nature et le prix des den-
rées, la condition des personnes, la saison el la localité (Ebn
Acem, nes 628 et 629).
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CHAPITRE V

Des droits et devoirs respectifs des epoux

Art. 186. — Les époux sont muluellement asilreinls au
devoir de fidélité (Koran, 1v, 19, 30; xvir, 34; XX1v, 2, 4 et
suiv.; Khalil, irad. Seignette, nos 1948, 1960, 1961 ; Dulau et
Pharaon, Dr. mus., 49; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 186,
Clavel, Dr. mus., I, ne 174 ; Répertoire de Tilloy, ve Adultere,
net 2 et 3; v Mariage, n° 87; Mercier, La condition de la
Jemme musulmune, 36, 55, 96; Larcher, op. citf., 11, n° 604,
Alger, 10 novembre 1894, . A. 1895, 2, 28, Robe, 1895, 108).

NoTeE 218. — a) La question est controversée pour ce qui
concerne le mari, et certaines décisions de jurisprudence ont
admis que celui-ci n'est pas tenu au devoir de fidélité et ne
doit & sa femmme que les légitimes satisfactions qui résultent
de I'union conjugale (v. trib. Orléansville, 9 aout 1894, E. A.
1895. 2. 29 ; trib. Mascara, 25 mars 189, RB. A. 1896. 2. 315,
et les intéressants développements contenus dans Larcher,
11, n° 604). M. le professeur Jacquey (Du délit d’aduliére pour
les musulmans francais, B. A. 1895. 1. 157) admet que la
femme musulmane est tenue sans conteste au devoir de
fidélité ; pour le mari, la question lui semble plus douteuse.
Le jugement du tribunal d’Orléausville du 9 aott 1894, précité,
va plus loin et semble considérer que cette obligation ne s’im-
pose méme pas & la femme, argumentant de ce que les époux
ne se promettent pas mutuellement fidélité, et de ce que la
femme elle-méme, achetée sans consentement personnel de
sa part, n'a pris aucun des engagemenis imposés a la
francaise.

Il n'est pas contestable que le devoir de fidélité auquel est
astreint le mari musulman est une obligation d’une nature
toute spéciale et beaucoup moins stricte que celle qui peut
étre exigée de la femme, puisqu’elle se concilie avec le droit
que lui reconnait la loi d’avoir quatre épouses légitimes, et
des concubines ainsi qu’il sera dit ci-aprés sous la note 219;
mais sous cette réserve, et sous le bénéfice de ’observation,
due & M. Mercier, que, en fait, le mari ne se croit tenu & aucun
devoir sous ce rapport(La condition de la femme musulmane,
99) nous pensons que Pobligation de fidélité existe aussi bien
0 la charge du mari qu’a celle de la femme. Khalil, en effet,
prévoit le crime d’adullere de la part de 'un comme de 'autre

#*
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des conjoints et le frappe de la méme peine dans les deux
cas: « Tout musulman de I'un ou de l’autre sexe, libre,
majeur et responsable de ses acles, qui aura commis le
crime de stupre (relations sexuelles hors mariage) etant uni
a autrui par les liens d’un mariage 1égitime valable et maté-
riellement consommeé, sera lapide » (Trad. Seignette, n°1948).
Et plus loin: « Lorsque le mari, accuséeé d’adultere, nie que
son mariage ait été consommeé, la peine correctionnelle devra
seule éire prononcee contre lui». (/6id., n° 1961). D’autre part,
on lit dans le Koran: « Evitez I'adultére; c¢’est un crime et le
chemin de Penfer » (xv11, 34) objurgation qui s’adresse évidem-
ment aussi bien aux maris qu’aux femmes,

En ce sens, il a été jugé gque la loi pénale francaise est

applicable aux indigénes en matiere d’adultére, comme en
toute autre. — Alger, 10 novembre 1894 (R. A., 1895, 2. 28).
" Remarguons que le Code egyptien (art. 212) stipule, avec
Pimprécision familiére aux docteurs musulmans, gue la
femme est tenue « de se conserver vertueuse », mais ne met
aucun devoir de fidélité a la charge du mari. Dans le meéme
sens : Meysonnasse, art. 50 et 51.

b) Quelle est la sanction du délit d’adultere? La loi musul-
mane, remarque M. Mercier (La condition de la femme
musulmane, 103), n’autorise pas lc mari outragé a se faire
justice : le Koran n’indique comme pénalite que cent coups
de fouet, et encore faut-il que l'aduliere soit prouve par les
dires de quatre témoins honorables. 1l est vrai que Khalil est
beaucoup plus sévere el prononce la peine capitale conire la
femme qui commet le crime d’adultére aprées vingt ans de
mariage ({rad. Seignette, n° 1960). Mais il va sans dire que
notre loi pénale étant, en principe, applicable aux indigénes
(supra, art. 2; Alger, 10 novembre 1894, 2. A., 1895. 2. 28), le
mari meurtrier bénéficierait, le cas eéchéant, de l'excuse
accordée par l'art. 324 du code pénal.

Art. 137.— Le mari n’est toulefois tenu de celle obligalion
que sous réserce de la faculté quc lui est accordée par la log
d'avoir quaire femmes légitimes (supra, art, 108),

NoOTE 219, — Quatre femmes légitimes, et des concubines
prises parmi les esclaves achetées par lui (Khalil, trad.
Perron, 11, 317, 511, Ebn Acem, (rad. Houdas et Martel,
note 240; Chardni, 220; Morand, La famille musulmane,
R. A.,1903. 1. 208 ; Alger, 16 juin 1865, J. A., 1865, 34), dispo-
sition aujourd’hui sans intérét cen Algérie, et que, pour ce
molif, nous avons passeée sous silence dans le contexte de
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notre arlicle. Khalil envisage expressément le cas ou la
famme pose comme condition au mari, en contractant 'union
conjugale, que celui-ci n’aura plus de relations avec une
concubine ({rad. Perron, 11, 466).

Le rite ibadite est plus favor'able encore au mari et Pauto-
rise & prendre autant de concubines qu’il le veut sans que la
femme ait le droit de s’en plaindre. — Le N/, trad. Zcys,
p. 75 (1).

Art. 188. — Chacun des époux doil Se préter, dans une
mesure raisonnable, aux relations conjugales (note 220) » of  gf
le mari est polygame, il doit passer la nuit (vote22) glierna-
ticement chesz chacune de ses femmes (note 222) (Koran, 1v, 128 ;
Khalil, trad. Perron, 11, 503 ; Charani, 228, 229 ; Sautayra et
Cherbonneau, 1, nos 189 et 190 ; Zeys, Or. mus., 1, n°® 62 et 63 ;
Clavel, Dr. mus., 1, n®* 176 et 177 ; De Nauphal, Mariage, 203 ;
Mercier, La condition de la femme musulmane, 55 et 56 ;, Van

den Berg, 151).

NOTE 220. — a) Le mariage, chez les musulmans, a pour
butessentiel la satisfaction du hesoin sexuel, et la procréation
n’est qu'une conséquence. Aussile Koran déclare-t-il (11, 223) :
¢« Vos femmes soni votre champ. Allez a votre champ
comme vous voudrez (2) ». Khalil est plus précis et plus bru-
tal : « Les époux, dit-il, ont le droitde jouir I'un de 'autre de
loutes les maniéres de jouissance, excepté par la sodomie. »
(Trad. Perron, 11,317) Quant a la fréquence avec laquelle doit
élre rempli le devoir conjugal, 1l vy a divergence entre les
rites. Chez les hanufites, le mari est affranchi, & ce point de
vue, de toute obligation, aussitotqu’ila consommé le mariage
el a le droit de s’abstenir indéfiniment (Code égyptien,
art. 151). Les trois gutres rites sont en sens contraire ¢t consi-
derent, en pareille matiere, Pabstention systématique du mari
comme autorisant la femme a réclamer le divorece (Clavel, 1,

(1) Droit mozabite. Le Nil. Du manriage el de sa dissolution, traduction
E. Zeys. premier président de la cour d'appel d'Alger. Jourdan, éditeur.
Alger, 1891. Cette traduction a également paru dans la Revue Alge; tenne,
1837 1. 247 et années suivanles.

Le lecteur trouvera, dans cet ouvrage, les principes du rite ibadile sur
la matiere du mariage et de I'absence. La traduction d'une autre partie
du Nil (chapitre des successions) a été publiée par M. Zeys dans Robe,
1895, p. 5 el suiv,

(2} La version de Savary est plus voilée que celle que nous donnons
ici, et qui est due & Kasimirski; ce dernicr traducteur explique d'ailleurs
en note, et d'une fagon assez crue pour ne laisser aucun doute, de quelle
maniére les commentateurs entendent ce passage
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n°s 175 et 176). Les chiites vont encore plus loin et décident
que chaque femme a le droit d’exiger gue le mari s’approche
d’elle sexuellement au moins une fois par mois (De Tor-
nauw, 96).

b) La femme peut se refuser & toute relation conjugale,
méme aprés la consommation du mariage, tant que le mari
n’a pas versé le naqd (supra, art. 96). — Code égyptien,
art. 213 ; Van den Berg, 148.

NOTE 221, — a) A chaque nuit, le mari doit ajouter ia jour-
nee qui suit. — Khalil, 11, 503 ; Van den Berg, 151,
~ b) Ce devoir est indépendant de toute obligation d’avoir
commerce avec la femme, — Khalil, 11, 503 ; de Nauphal,
Mariage, 204.

NoTE 222, — a) Dans le méme sens, sur le dernier point :
Code égyptien, art. 152 et 154. D’apras M. Meysonnasse (Code
civll musulman, art. 58), le mari n’est tenu au partage é¢gal des
nuits que si ses femmes P'exigent.

b) Toutefois, le musulman déja marié qui épouse unc vierge
lui doit sept nuits consécutives ; s’il épouse une veuve, lLrois
nuits, du moins chez les malékites (Khalil, 11, 505 ; Chéaréani,
229 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 191 ; Meysonnasse, art. 59).
Il en est de meéme chez les chaféites (de Nauphal, Mariage,
204 ; Van den Berg, 151). Les hanafites, au contraire, nwadmet-
tent pas ce privilege (Charani, 230 ; Clavel, 1, 177 ; de Nauphal,
Mariage, 203).

c¢) 1l peut ¢tre dérogé parles parties, d'un commun accord,
su partage egal des nuils ; une femme peul, par exemple,
abandonner son tour a une co-épouse ou consentir a un par-
tage inégal. Mais cet abandon ne peut ¢&tre définitif et est
toujours révocable de la part de la femmme quil'a consenti. —
Sautayra el Cherbonneau, 1, 191 ; Clavel, 1, 182.

d) En cas de voyage, le mari peut nw’emmener avec lui
qu'une seule de ses femmes.choisie par lui, ou mieux dési-
gnée par le sort. — Sautayra et Cherbonneau, 1, 191 ; Meyson-
nasse, art. 61.

- De méme, le mari gravement malade peut, pendant la durée
de sa maladie, rester chez celle de se¢s femmes qu’il voudra.
— Saut. el Cherb., ibid. ; Meysonnasse, art. 60.

Art. 139 — Lemari doit a sa femme (o0 223) g nefaka,
ou eniretien (oote 224 comprenant logement (ote225) nourriture
(ote 223 ef péLements (note 227)) syjpant sa posilion et leur condi-
tion (note 238) (Koran, II, 233 , Khalil, trad. Perran, 111, 130 ; Ebn
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‘Acem, ne° 592 ; Charani, 229 et 263 ; Sautayra et Cherbonneau,
1, no® 193 et suiv. ; Zeys, Dr. mus., I, n° 64 ; Clavel, Dr. mus.,
nes 184, 194 et suiv.; de Nauphal, Mariage, 172 et suiv.;
Mercier, La condition de la femme musulmane, 56 el 83 ; col.
Villot, 64 ; Van den Berg, 150 ; Meysonnasse, art. 52 ; Code
hanafite égyptien, art. 150, 160, 173 et suiv; Alger, 17 mars
1891; R. A. 1891. 2. 479 ; trib. Tunis, 16 novembre 1898, 2. A.
1899. 2. 248).

NOTE 223. — a) A moins cependant, d’apres les riles malé-
Kite, hanafite et hanbalite, que le mari soit dans le déntiment
(IChalil, 1, 142 ; Mohammed Ettouati, 39; Clavel, 1, 197), auquel
cas la femme s’entretient a ses frais, sauf repétition contre
le mari (Khalil nr, 143), et sous réserve de son droit -de
demarnder le divorce (Charani, 264 ; ci-aprés art. 211). La
femme peut aussi élre autorisée par le cadi & emprunter pour
le compte de son mari ou & acheter des aliments a crédit
(Clavel, 1, 206). |

Le rile chafeite n’admet pas la restriction résultant de I'état
de dénument du mari. — Clavel, 1, 197.

b) L’entretien est une charge imposée au mari en compen-
sation des jouissances résultant du mariage, 'un, en prin-
cipe, n’allant pas sans l'autre. Dot les conseéquences
suivantes :

1o Le marin’esl tenu de 'obligation d’entretien qu’a compter
du jour de la consommalion du mariage. -—— Khalil 1, 130 ;
Ebn Acem ({rad. Houdas et Martel), note 472; Mohammed
Ettouati, 39 ; Sautayra et Cherbonneau, 1,194; Van den Berg,
151; Zeys, 1, 64 ; Clavel, 1, 185 : Alger, 3 février 1880 (B. J. A.,
1881, 76) ; Ch. de rev. mus., 24 octobre 1896 (R. A ., 1897. 2.
1); trib. Tunis, 16 novembre 1898 (&. A., 1899. 2. 248).

La nefaka est due, d’apres le Code égyptien, & partir du
moment ou la femme « est en fge de satisfaire aux devoirs
conjugauxoude se faire désirer » (art. 160). Méme avant cetle
époque, le mari est tenu de l'entretien s’il retient sa femme,
malgré le jeune dge de celle-ci, au domicile conjugal pour lui
tenir compagnie (art. 160 et 166 ; Clavel, 1, 184).

20 Si le mari scul est impubeére, il doit la nefaka, csr ce
n’est pas du fait de lafemme que la consommation du mariage
est différée. — Charani, 264; Clavel, 1, 184%; de Nauphal,
Mariage, 172, 173 ; Code égyplien, art 160 et 166.

Toutefois, d’aprés Charani, Malek serait d'un avis contraire.

3o Le mari doit ’entretien alors méme que la femme ne
réside pas au domicile conjugal, si ¢’est du consentement de
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son mari qu’elle 'a quitté. — Alger, 17 mars 1831 (R. 4., 1891.
2. 479). .
~ 4° « Les dépenses d ‘entretien, dit explicitement Charani
(p. 264) sont la compensation du droit dévolu a tout mari de
tenir sa femme sous son pouvoir et de jouir d’elle maritale-
ment. » Si done l'avantage 1égitime que le mari doit attendre
du mariage cesse par suite d'un fait imputable & la femme
(sauf le cas de maladie) I’obligation corrélative cesse ¢gale-
ment; sinon, non. — De Nauphal, Mariage, 173.

Ainst, I’ Obll"‘ﬂ[lon cesse sl la femme se soustrait a la puais-
sance mantdle en quitlant sans aultorisation le domicile
conjugal. — Alger, 17 mars 1891 (B. 4., 1831. 2. 479; Robe,
1891, 199).

Ainsi encore, le voyage ou 'emprisonnement du mari ne
modifient pas le droit de la femme (1); l'emprisonnement de
1a femme la prive de ce droit a8 moins qu’il n’ait pour catse
une dette envers le mari. — Clavel, 1, 187 et suiv.; Code
égyptien, art. 168 et suiv. ; Van den Berg, 151.

Parexception, la maladie de la femme ne suspend pas son
droit & la nefaka. — De Nauphal, Mariage, 174.

c) Dans les mariages entachés de nullité radicale, a I'excep-
tion du cas ou la nullité provient de la clandestinité, et dans
les mariages consommeés par suite d’erreur, la femme a
© pas droit a 'entretien, sans étre toutefois tenue de restituer
les sommes qu’elie aurait recues de ce chef. — Clavel, 1, 192,

d) Sur le point de savoir si, et dans quelles conditions, le
mari ou sa succession continuent & étre tenus de 1'obligation
d'entretien aprés la dissolution du mariage, v. ci-aprés
articles 174 ¢l suivants.

NOTE 224. — a) On cite, a 'appui de ’obligation d’entretien,
un hadits ainsi concu: « Vous devez & vos femmes lanourri-
ture et le vétement. » (De Nauphal, Mariage, 200).

b) Les frais nécessaires a I'entretien de ’homme, de sa
femme et de ses enfants sont payables avant toute autre
créance. — Code égyptien, art. 197.

c¢) Les malékites n’autorisent pas la femme a réclamer
I'arriéré de ses frais d’entretien, dés que I'échéance est pas-
sée, & moins que sa creance ait fait 'objet d’une decision
judiciaire (Saut. et Cherb., 1, 201 ; Clavel, 1, 208; Alger, 3 octo-
-bre 1870, cité par Saut. el Cherb.).

D'apres les hanafites, au conlraire, la créance de la pen-
sion allouée a la fermme non seitlement par une décision

.

(1) V. toutefois ci-aprés note 229.
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judiciaire, mais méme d’un commun accord entre elle et son
mari 1’est pas susceptible d’étre éteinte par prescription (1)
(Charani, 264 ; Code égyptien, art. 199); toutefois, la mort du
mari ou celle de la femme entraine la déchéance de tous les
droits de celle-ci sur le montant de l’arrieré de la pension
(Code égyptien, art. 20!). La répudiation de la femme ne lui
fait perdre la créance de sa pension gu’autant qu’il est cons-
talé que c’est elle qui, par son inconduite, a contraint son
mari a la répudier (ibid., art. 201).

Dans tous les cas, la femme a le droit de repéter contre
son mari ce qu’elle a eu a dépenser pour son entretien,—
Alger, 30 décembre 1864 (J. A ., 1864, 46).

d) La pension alimentaire peut étre fournie en argent ou en
nature, au choix du mari ; mais, dans le premier cas, la pen-
sion est payable d’avance (Khalil, 111, 136 ; Clavel, 1, 199) pour
un espace de temps pouvant varier de un jour a une année,
selon les ressources du mari (de Nauphal, Mariage, 177).

Dans le cas ol le mari s’acquitte en nature, s’il ne remplit
pas consciencieusement son obligation, la femme peut
s’adresser au juge, qui fixera une somme payable en argent
selon les principes posés au paragraphe précédent. — Khalil,
111, 136 ; Saut. et Cherb., 1, 200, Clavel, 1, 198, 204, de Nau-
phal, Mariage, 177, Code égyptien, art. 176.

e) En cas de maladie de la femme, le mari doit payer le
medecin, mais non les médicaments (Khalil, 111, 133). Un
arrét de la cour d’Alger du 17 mars 1891 (B. A. 1891. 2, 479;
Robe, 1891, 199) va plus loin et met tous les frais de maladie
a la charge du mari.

Contra : le salaire du médecin et les frais de maladie sont
a la charge de la femme., — De Nauphal, Mariage, 181.

Pourle cas de grossesse, les auteurs sont trés divisés :

D’aprés une premicre opinion, le mari doit payer le salaire
de l'accoucheuse. — Khalil, 111, 132 ; Saut. et Cherb., 1, 197;
trib. Guelma, 27 oclobre 1902, Recueil du Journ. 7rib. Alg.,
1902, 191. '

D’aprés un second sytéme, il ne serait tenu de payer que
‘les médicaments. — Zeys, 1, 64.

Enfin, une derniére thé¢orie met & sa charge tous les frais
occasionnés par les couches. — Alger, 17 mars 1891 (R. A .,
1891. 2. 479 ; Robe, 1891, 199).

(1) V. toutefois, en sens contraire, de Nauphal, Mariage, 179. D'aprés
cet avteur, le droit de répétition ne court que du jour ol la femmea
introduit une action en justice pour le faire valoir: tout l'arriéré anté-
rieur est tenu pour périmé.



B84 PREMIERE PARTIE

J) Les frais du mariage sont entierement & la charge du
-mari : la femme ne supporte que les dépenses faites pour son
agréement exclusif et qui ne peuvent étre rangees parmi les
frais d’entretien. — Clavel, 1, 217; Van den Berg, 153 ; Code
eégyptien, art. 206.

Toutefois I'obligation d’entretien peut comporter un service
de domesticité, dans les termes de ’art. 148 ci-apreés.

NoTE 225. — a) L’obligation de logement comporie un
matelas, une couverture et les meubles convenables, suivant
la position de fortune des époux (Clavel, 1, 202 ; Code égyptien,
art. 188), ainsi que les ustensiles de ménage, les cosmétiques
et les objets indispensables a la toiletie de la femme suivant
-l'usage du pays (Zeys, 1, 6% ; Code eﬂyptlen art, 188; de Nau-
phal, Mariage, 180, 181)

b) La femme a toujours droit a un logement séparé. —
Clavel, 1, 201 ; Code égyptien, art. 18%).

Si le mari a plusieurs femmes, chacune d’elles n’en a pas
moins droit & un logement distinct. — Saut. et Cherb. 1, 206;
de Nauphal, Mariage, 186 ; Code egyptien, arl. 186; Van den
Berg, 150; Alger, 20 janvier 1879 (B.J. A., 1880, 156) ; 28 juillet
1879 (B. J. A., 1880, 92),

Khalil va méme plus loin et décide que le mari ne peut
réunir ses femmes dans la méme maison, eussent-elles cha-
cune une chambre a pari, que si elles y consentent (trad.
Perron, 11, 507).

D’aprés M. Meysonnasse (Code civil musulman, art. 53), le
mari n’est tenu de loger chacune de ses femmes dans une
maison particuliere ou piéce séparée que si ses ‘moyens le
lui permettent.

NOTE 226. — Voici, a titre de curiosité, la nature et la quan-
lité des denrées qu’un mari musulman a, par jugement de
cadi confirmé le 18 janvier 1865 par la cour d’Alger (Saut. et
Cherb., 1, 204), été condamné & fournir mensuellement a sa
femme pour la nourriture de celle-ci : 40 kilogrammes d’orge,
40 de blé, le quart d’'un mouton et un quart de livre d’huile,
plus deux charges de bois pour la préparation des aliments.

Khalil déclare que le mari doit nourrir sa femme « quand
mcéme elle serait d’un appétit vorace, et bien qu'une tclle
femme soit une calamité » (trad. Perron, 111, 130). Il est vrai
que ceriuins légistes considéerent le mari comme n’étant pas
tenu de faire consommer par sa femme les mémes aliments
dont il se sert lui-meéme, encore qu’il fasse une action meéri-
toire s’il veut bien l'admettre a cette faveur (De Nauphal,
Martage, 179).



DOCTRINE ET LEGISLATION 65

NoTE 227. — Le mari doit fournir deux vétements complets
par an, un pour ’hiver et un pour I’été. — Saut. et Cherb., 1,
205 ; Zeys, 1, 64 ; Clavel, 1, 200; Code egyplien, art. 131.

Yest 1d la doctrine des quatre rites, mais on admet qu'il
n’y a pas lieu de s’en tenir strictement & cetle prescription et
que le mari doit vétir convenablement sa fermme suivant sa
situation de fortune et les usages du pays. — Clavel, 1, 200 ;
Alger, 18 janvier 1865 (Clavel, 1, 200).

NOTE 228. — Une femme, méme de famille riche et distin-
cuée, n’a pas droit au divorce si son mari lui fournit de quoi
manger et cacher sa nudité, 'des lors gqu’il ne peut faire
davantage. — Khalil, 111, 146.

En effet, quand il y a une différence sensible entre les res-
sources des deux époux, ’entretien est réglé d’apres la situa-

tion de fortune ou la condition sociale du mari. — De Nauphal,
Mariage, 173. | | ‘ "

(A suicre). Ed. NORES,
Juge suppléant au tribunal de Constantine.
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conseiller de gouvernement. — Quvrage honoré d'une lettre de félici-
tations de M. le Gouverneur général de I'Algérie. — Sétif, Imprimerie
administrative et commerciale Veuve Emile Tournier ; 19035, 291 pages.

De toutes les matiéres du droit privé musulman, celle des successions
est, sans contredit, 'une des plus originales, mais c¢'est aussi 'une des
plus compliquées. L'intelligence, toutefois, nous en a été, dans ces der-
nicres années, singulierement facilitée par la publication de travaux
tout a fait remarquables tels que le Traité des successions musulmanes ab
tntestat de M. Luciani, et I'étude de M. Marcais sur les Parents ou alliés
successibles en droit musulman. Grace aleurs auteurs, nous savons, main-
tenant, comment et dans quelles circonstances fut élaboré le régime
successoral musulman ; nous connaissons 1'origine et la raison d'étre des
régles dans lesquelles il s’analyse; nous sommes en état de saisir I'en-
chainement de ces régles et d’en préciser Ia portée. — En d'autres termes,
a coté des innombrables solutions d'espéces, isolées, sans lien apparent
les unes avec les autres, que nous présentent les docteurs musulmans,
nous avons maintenant une théorie générale de la succession musulmane
ab initestal.

Mais les travaux de cetle nature ont « I'inconvénient de ne pouvoir étre
consultés avec fruit que par des gens au courant des questions juri-
diques » (1}, qui ont le gout et le loisir des éludes théoriques et qu'inté-
resse bien plutot 'étude de l'esprit d'une législation que le commentaire
de son texte. 1ls ne s’adressent guére aux praticiens, 4 ceux, nolamment,
4 qui incombe le soin de liquider les successions musulmanes, et qui ont
a déterminer la part de chaque ayant-droit, sans posséder ni le temps ni
les moyens d'en référer aux sources el de rechercher d’aprés quelles
régles théoriques cette part doit étre établie.

Or, c'est 14 ce qui a décidé M. Fauvelle a entreprendre la publication
de son Traité théorique et pratique de dévolulion des successions musul-
manes. 11 s'est proposé « d’établir un guide pratique pour la détermina-
tion des parts successorales ; une série de tableaux gui permettent, sans
étre au courant de toutes les dispositions de la loi musulmane, de trouver
rapidement la quote-part revenant & chaque béritier dans une succes-

ird— —

(1) Fauvelle, Introduction, p. 2.
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sion » (1). Ala vérité, il existait déja des tableaux de calcul des parts
successorales dans les ouvrages de Mouradja d'Ohsson, de Solvet, de
Saulayra et Cherbonneau, de Clavel, de Luciani. « Mais ces tableaux sont
loin de prévoir, comme celui de M. Fauvelle, tous les cas possibles, et ne
dispensent pas de recherches; ils nc garantissent donc pas de toute
erreur. Le seul iravail comparable a €té publié par un auteur arabe,
Chadja ben Nour Allah ben El Angaraoui, qui a énuméré, non pas dans
un tableau, mais dans un texte trés développé, toutes les combinaisons
qui peuvent se présenter » (2). Et le livre de Chadja n'a pas ¢été traduit en
francais.

L'ouvrage de M. Fauvelle se divise en deux. parties précédées
d'une préface, ceuvre de M. Luciani. L'auteur ne pouvait choisir, pour
présenter au public son Traifé, queiqu'un qui edt plus de compétence ou
d'autorité. Dans cette préface tout a fait magistrale, M. Luciani a donné
un exposé critique du systéme successoral musulman ; il en a rappelé es
principes fondamentaux, puis il en a fait le procés. Il a montré, notam-
ment, quelles injustices 1l consacre, combien ses bizarreries et ses
incohérences compliquent la liquidation des successions, quels résultats
facheux au point de vue économique emporte son -application; et il a
signalé les efforts des musulmans eux-mnémes pour se soustraire au régime
successoral que la loi religieuse leur imposc. « Nous avons ainsi en Algérie
deux régimes, dit M. Luciani, 'un d'origine religieuse, I'autre coutu-
mier » (31. Nous les avons respectés l'un el I'autre. M. Luciani se demande
si cette maniére d'agir est bien conforme aux intéréts de la population
musulmane; il en doute. 1l considére que le régime successoral musul-
man appelle une réforme et qu'un jour viendra ol celle-¢i pourra se faire
avee le consentement des musulmans eux-mémeas. — Mais quelle devrait
étre celle réforme ? — Devrait-elle consister.comme certains 'ont demandé.
quelquefois, dans I'application pure et simple 4 nos musulmans algériens,
du statut successoral francais ? — Nous ne le pensons pas. Il ne suffit pas,
en effet, pour réaliser une réforme, de modifier ta loi en vigucur, de
substituer une loi nouvelle a une loi ancienne, — parcequ’il ne suffit pas
de promulguer une loi pour qu’'elle soit observée; il faut que cette loi soit
acceptée de ceux qu’elle est destinée a rcégir. 1l est donc prudent, avant
de songer a réforiner une institution, de s’enquérir des meeurs, des ten-
dances, des aspirations, des traditions, des besoins économiques des
populations dont on veut modifier la législation, el de ne rien tenter qui
aille & leur encontre. -—— Or, nos musulmans algériens auraient certaine-
ment plus de répugnance encore pour le systéme successoral francais
qu'ils n'en ont pour leleur ; et ce qui le montre bien, ¢’est ce fait que, s'ils
s'efforcent d’éluder la loi successorale musulmane, c’est, la plupart du
temps, ainsi que le remarque trés judicieusement M. Luciani, pour
aggraver lcs solutions qu’elie consacre, et, notamment, pour exclure com-
pletement les femmes, — c'est-i-dire pour s'écarter des principes de notre
droit plus encore quc ne s’en éloigne le droit mnusulman. — D’autre part,
I'application de la loi francaise aux successions musulmanes ne serait
pasde nature a en faciliter beaucoup la liquidation. Celle-ci serait, en

- (1 et ) Luciani, Préface, 1.
(3) Eod. loc., vi.
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effet, singulierement compliquée par suite de la présence, toujours pos-
sible, de plusieurs conjoints survivanis succédant en usufruit. — En
outre, l'ignorance dans laquelle se trouvent les indigénes & 1'égard des
dispositions de notre loi successorale ou leur répugnance a s'y soumettre
les porterait a vivre dans l'indivision ou a ne consentir que des partages
de Jouissance ; — si bien que, du chef de cette réforme, la situation de la
propriété indigéne ne serait nullement modifiée, — Enfin, ce n’est pas
seulement aux complications de la loi musulmane qu'il faut attribuser
I'état d'indivision dans lequel vivent, la plupart du temps, les indigénes;
cet ¢tat s'explique, en efict, dans une trés large mesure, par les conditions
économicgues dans lesquelles les indigénes se trouvent placés ; et ce n'est
pas alors leur loi successorale, seulemnent, qu'il faudrait amender, ce
sont, également, ces conditions €conomiques qu'il y aurait lieu de
modifier. |

La premiére partiedu Traité de M. Fauvelle comprend deux livres. L'un
est consacré & l'exposé trés bref, mais trés complet, des principes géné-
raux (ui gouveruent fadévolution des successions musulmanes ab intestat ;
— l'autre a la fixation des parts successorales attribuées aux héritiers
réservataires ou revenant aux héritiers universels L’auteur ne se borune
pas, d’ailleurs, a de simples indications; dans des notes trés substane
tielles, il indique les sources ou il a puisé les solutions qu'il formule, il
éclaire ces solutions par des exemples, el nous renseigne sur I'état de la
doctrine et de la jurisprudence.

La deuxiéme partie est de beaucoup la plus originale ; elle a dd cotter
a M. Fauvelle une somme d'efforts véritablement considérable. Elle, aussi,
se divise en deux livres, dont le premier se résume en une série de
tableaux dans lesquels se trouvent réunies toutes les combinaisons de
succession qui peuvent se présenter et permettent de trancher instanta-
nément n'importe quel cas. Il débute par des observations générales con-
cernant la liquidation des successions, et fournit, relativement & chacun
des tableaux établis, des renseignements trés circonstanciés sur son
mode d’'emploi. — Le second livre contient l'indication d'une série
d'exemples de liquidation de successions multiples procédant d'un auteur
commun ; il renferme, en outre, des tables spéciales pour faciliter les
recherches & certains tableaux, et se termine par un résumé {rés clair
des opérations a accomplir pour arriver & la liquidation d’'une succession.

Tel est I'ouvrage gque M. Fauvelle ofire au public. Il fallait pour I'entre-
prendre une connaissance approfondie de la loi musulmane, une netteté
et une précision d'esprit tout & fait rares, une énergie peu commune ; or,
ces qualités, M. Fauvelle a montré qu’'elles ne lui faisaient point défaut.
Quant a I'utilité de son travail, elle est, ainsi que l'observe M. Luciani,
évidente pour tous ceux qui,en Algérie, sont appelés & s'occuper de la
liquidation des successions entre indigénes.

Mancer MUORAND.
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UNE ENQUETE

SUR LETAT DE LA PROPRIETE INDIGENE

Au cours de I'année 1898, I'attention se porta, en Algérie,
sur la tendance que manifestaient, disait-on, un certain
nombre de (ribus indigenes & aliéner d’unc facon exagéree
leurs terres au profit d’européens et d'israélites, par voie de
ventes volontaires ou judiciaires, sans se réserver pour eiles
mémes des élendues suffisantes et des moyens d’existence
réguliers. Des rapports inquiétants furent envoyes par plu-
sieurs adminis{rateurs. Le gouvernement général s’en emut ,
et, par arrété du 28 juin 1898, il créa, pour étudier la question,
une commission spéciale, dite commission de protection de
la propriété indigéne. Elle était chargée, dit I'arrété, « d’étu-
dier les moyens de remeédier aux inconvenients résultant des
. trop grandes facilités offertes aux indigeénes pour aliéner
leurs terres »,

Des questions analogues se sont posées dans diverses
colonies. |

Il peut, en effet, se produire certains bouleversements éco-
nomiques, lorsque le peuple conquérant introduit sans ména-
gements suffisants le régime de liberté des transactions et de
libre dispositon du sol usité en Europe. Les petits proprié-
taires indigénes, dont ’éducation économique est nulle, et
qui se trouvenl en présence de situations complétement
nouvelles pour eux, profitent souvent de la liberté qui leur
est offerte pour contracter des emprunts hors de proportion
avec leurs moyens, et engagent leurs terres en garantie de
leurs dettes. Ces-pratiques- aménent leur expropriation et
leur ruine; et il peut se former ainsi .un prolétariat agricole
qui devient une menace pour les dominateurs europdens (1).

———

(1) La question s’est posée notamment dans I'Inde anglaise, o1 il a été
constaté, dans le Pendjab, qu'aprés une longuc période d‘occupaiion‘

Revue algérienne, 1905, 1™ partie, ' 3
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Aprés un premier examen, la commission de protection de
la propriélé indigéne reconunut l'utilité de procéder tout
d’abord & une enquéte dont les résuliats serviraient de base
& ses travaux. Elle prépara & cet effet un questionnaire dans
lequel on envisazeait séparément, au point de vue des facilités
d’aliénation offertes aux indigénes : 1°le régime des lerres
arch; 20 celui des terres melk ; 3¢ celui des terres francisees,
et enfin les moyens d’améliorer la situation économique des
indigénes. Ce questionnaire fut adressé aux fonctionnaires et
magistrats de 'ordre administratif et judiciaire, & divers éta-
blissements de crédil et, en général, & toule personne suscep-
tible de fournir un avis éclairsa. |

Les résultats donnés par cette enquéte ne répondirent pas
entierement aux espérances qu’elle avait fait concevoir. Un
pelit nombre de renseignements uliles furent recucillis; et les
rapports qui furent adressés ne permettent guére, pour la
plupart, de sc faire une idée bicn nette dela situation a
lagquelle on voulait porter reméde.

Le questionnaire €luboré par la commission contenait, il
faut bien le reconnailre, des questions d’un ordre trop exclu-
sivement théorique. Il demandait, ainsi, de rechercher les
moyeus juridiques propres & ameéliorer la situation des terri-
toires arch, melk et francisés, “d’apprécier si les régles du
statut réel musulman étaient ou non préférables, pour les
indigenes, a celles du statut francais, etc. Ces questions,
fort intéressantes sans doute, n’étaient pas & la portée de
toutes les personnes consultées (1). 1l eat surtout fallu, pour
les résoudre en connaissance de cause, les éclairer au préa-
lable & I’aide de renseignements d’un ordre plus pratique et

-

20 0/0 environ des paysans hindous avaient été expropriés de leurs
champs, par suite d’emprunts contractés chez les commercants de leurs
villages, et dépouillés au profit de leurs préteurs. Aussi, aprés avoir fait
prévaloir le principe de la liberté des transactions, le gouvernement
britannique se demande-t-il si cette liberté ne constitue pas un incon-
vénient plus grave que le régime antérieur de l'indisponibilité du sol ; et
il a édicté un certain nombre de mesures destinées a restreindre 1'hypo-
théque et l'aliénation des terres. Il sera d’'un haut intérdt de connaitre
les résultats qu'aura pu donner cette expérience. — V. & ce sujet : C. F.
Usborne, La question agraire dans le Pendjab (Quest. diplomat. et colon.,
1* avril 1901, t. x1, p. 389 et suiv.); v. également : Le régime foncier aux

colonies, par G. K. Anton, professeur a I'Université d'léna {Paris, Challa-
mel, 1904).

(1) Ce questionnaire fuf, en eflet, transmis aux cadis, aux djemaas,
aux maires et & beaucoup d’autres personnes qui n’avaient pas fait néces-
gairement les éludes juridiques indispensables pour pouvoir y répondre.
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d'un intérét plus immédiat. Avant de porier remeéde a un
mal économique quelconque, par des mesures législatives, la
premiere chose a faire, semble-t-il, cousiste & rechercher si
ce mal exisle réellement, quelle est son étendue, quelles con-
sequences désavantageuses en sont résultees. 11 fallait savoir
si les indigénes, dans chaque région de 'Algérie, avaient
reellement aliéné d’une facon exagérée, quelles étendues de
terres ieur restaient, au profit de qui les aliénationsavaient éte
consenties, quelle avait été la destination donneée aux pro-
priétés vendues, quelles conséquences ces ventes avaient
entrainées pour la population indigéne.

En d’autres termes, il eut fallu faire précéder le travail de
la commission d’un grand nombre de monographies locales,
etudiant les divers aspects de la question dans les différentes
régions de I'Algérie.

C’est ce que comprit le president de la commission,
M. Ducroux, alors premier president de la cour d’Alger.
11 rédigea un second questionnaire, portant sur des données
d’'ordre beaucoup plus pratique que le premier, et destiné &
servir de base 4 ces monographies locales; et il 'adressa &
tous les juges de paix (1). Ces magistrats, sur lesquels repose

(1) Questionnaire adressé aux juges de paix par M. Ducroux, premier

président de la cour d’Alger (3 avril 1901).
1° Renseignements généraux

Division du canton en communes, centres européens et douars indi-
geénes.

Population du canton : {chifires), — Européens: francais, espagnols,
italiens, maltats, aulres étrangers.

Israélites.

Indigénes ;: indigénes du canton, indigénes venant de l'extérieur,
nabyles, mozabiles. '

Superficie totale du canton. — Superficies des communes, centres et
douars qui le composent.

2° De Uusure _

L'usure est-elle pratiquée dans le canton et par quels procédés ? —
Des individus qui la praliquent. — Procédés employés par les usuriers
européens et israélites ; ventes & réméré. — Procédés employés par les
usuriers indigénes : rahnias, saisies immobiliéres musulmanes prati-
quées irrégulierement par les cadis. — Procédés employés par les usu-
riers kabyles et mozabites. — ‘Taux de l'intérét. — L’institution des
caisses de prévoyance a-i-elle exercé une influence appréciable sur la
diminution de l'usure ? — Ces caisses fonctionnent-elles réguliérement
dans la pratique ?

3° Des aliénations consenties par les indigénes

Statistique des aliénations consenties par les indigénes depuis une
période de 20 ans soit au profit d'européens, soit au profit d'israélites, —
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tout I'édifice de la justice francaise en Algérie, sont, par leur
éducalionjuridique, comme par leur contact immedial el per-
manent avec les justiciables, mieux préparés que tous autres
a recueillir les renseignements necessaires & élaboration
de telles monographies.

Parmi les travaux envoyés a la commission par les juges

Distinguer entreles aliénations volontaires (sous forme de vente ordinaire),
les ventes & réméré, les aliénations qui se sont opérées en justice (licita-
tions, saisies immobili¢res, etc., ele...). — Causes de ces aliénalions :
distinguer entre les ali¢nalions pleinement volontaires (sans prét préala-
ble) et entre les aliénations qui ne sont que la conségquence plus ou moins
¢loignée, mais fatale, d'un prét consenti par I'acheleur au vendeur (que
la vente ait été consentie & 'amiable ou qu’'elle ait été eflectuce judiciai-
rement),

Statistique des constitutions d’hypothéques ou d'antichrése consenties
par les indigénes aux européens ou israélites. — IForme des acles par
lesquels s'effectuent ces aliénations d'indigénss & européens ou israé-
lites : actes notariés, actes socus-seing privé, conventions verbales. — N'y
a-t-il pas un ceriain nombre de ces acies qui échappent a l'enregistre-
mentf ?

Statistique des aliénations consenlies entre indigénes pendant une
période de vingt années. — Mémes questions que pour les aliénations
d'indigénes & européens. — Ces ali¢nations ont-elles pour efiet de
concentrer la propriété indigéne en un petit nombre de mains.

Statistique des conslitutions de rahnias, des remboursements de rahnias.
Taux de l'intérét de l'argent préité dans ces conditions. — Statistique
des saisies immobiliéres musulmanes ; distinguer celles ot I'adjudication
a élé¢ prononcée au profit du créancier poursuivant et celle on elle a été
prononcée au profit d'un Liers. — Slatistique des aliénations consenties
au profit d'indigénes étrangers au canton, de kabyles et de mozabites ?

Statistique des ali¢nations consenties par les européens ou israélites
au profit d'indigéenes. — Les indigénes du canton montrent-ils une ten-
dance plus ou moins prononcée a racheter, lorsqu’ils le peuvent, les terres
aux européens ou israelites ?

& Conséguences des aliénations consenties par les indigénes

Quelle a été la desiination donnée aux terres acquises par les euro-
péens ? — Ont-elles été mises en culture a la mode européenne, ou laissées
en proie & la culture indigtne ? — Quelle a été l'influence de ces aliéna-
tions sur la vic économique générale du canton ?

Mémes queslions pour les terres acquiscs par les israélites.

Mémes (uestions pour les terres acquises par les indigénes sur leurs
coreligionnaires,

Résulte-t-il de ces aliénationsun accroissement de bien-atre pour les
indigenes de la région, ou au contraire une misére plus grande ?

La sécurité ou l'insécurité a-t-clle augmenté ou diminué pendant la
derni¢re période de vingl ans? — Peut-on attribuer, et dans quelle
mesure, cette angmenlation ou cette diminution aux aliénations sus-

“indiquées ? .
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de paix, en réponse au questionnaire de M. Ducroux, quel-
ques-uns nous ont semblé particulierement intéressants,
tes lecteurs de la Revue nous sauront gré, sans doute, de les
leur communiquer. On pourra ainsi se faire une idée de la
manicre dont se pose le probléeme dans les différentes
régions de I’Algerie. Les rapports des juges de paix d’Ain-
Temouchent et de Lamonuexe donnent un tableau de la
situalion qui se présenle ddus des régions de colonisation
intensive; ceux des juges de paix d’Qued-Fodda, d’Aumale,
et de Taher, s’appllquent au contraire, a des cantous oul la__
COlOlllbﬂthll I occ,upe encore que des surfaces relativement
__peu étendues, et ou les indigénes sont les prmmpaux deten~
teurs du sol. -

Onsedemandera,sans doute, ce qu’il faut retenir endéfinitive
decesenquétesetde cesrecherches surune questionquitouche
a un tel point les intéréts vitaux de I'Algérie. Les résultats
en sont, il faut I’avouer, encore assez indécis. On pourra s’en
faire une idée en parcourant la brochure edilée en 1904 par le
gouvernement 'général, qui résume les travaux de la com-
mission de protection de la propriété indigéne, et les opinions
émises au cours de 'enquele provogquée par le premier ques-
tionnaire (1). Ces opinions sont un peu déccncertantes par
leur nombre et leur variété. Les théories les plus contradic-
toires ont trouve leurs défensecurs ; elles ont toutes pu étre
appuyées par des faits et des observations. Cela provient de
ce que l'aspect de la question varie selon les différentes
régions de PAlgérie. Cela provieut un peu aussi de ce que
chacun appreécie la chose d’apres ses vues propres et ses
intéréts personnels.

Voici ce que 'on peut soutenir de plus vraisemblable, tout
en restant dans de prudentes généralites.

Les documents réunis prouvent tout au moins que ’accrois-
sement continu de la propriété européenne ne menace pas
sérieusement, & "heure actuelle, Pexistence méme de la pro-
priété indigene, prise dans son ensemble, mais qu’il a pu se
produire cependant, sur certains points, dans la province
d’Oran notamment, des perturbations locales causées par
des ventes exuagérées consenties par les indigénes.

(1) Enquéte sur la propriélé indigéne ; procés-verbaux des séances
de la commission (Alger, Heintz,1904). —Voy. aussi au sujet de I'enquéte
provoquée par la commission ct des questions qu’elle a soulevées -
M. Pouyanne, Contribution a lenquéle sur la propriété indigéne (Bull.
Reun, Kt, Alg., juin 1901, p. 257) ; — M. Pouyanne, La question agraire
en Algérie (Rec. Quest. Dipl. et Colon., 1 déc. 1901, p. 641) ; — J. Van
Vollenhoven, Essai sur le fellah algéricn (Paris, Rousseau, 1903).
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La situation ne se présente pas, d’ailleurs, 4 notre avis tout
au moins, sous l'angle suivant lequel on a coutume de l'envi-
sager. Elle est beaucoup plus complexe qu'on ne l'imagine
généralement. D2uX actions en sens inverse se produisent :

L'une résulte des aliénalions, et surtout des emprunts
suivis 1S de~dépossession & échéance plus ou moins longue,
faits par les indigenes. Elle tend a amener la disparition de Ia
classe " des petits et moyens propriétaires, et a les rejeter
dans le prolélariat.

La seconde résulte des travaux agricoles nécessités par la
colonisation europeenne - elle tend ' a relever la siluation des
prolétaires indigénes, qui trouvent chez les colons véritables
un emploi trés fructueux de leur main-d’ccuvre. Elle est bien-
faisante & un double point de vue : 1° parce gu’elle fournit du
travail et d’abondantes ressources 4 une foule de prolétaires
autrefois dénues de tout (1); 2° parce que la colonisation
européenne constitue une véritable école d’agriculture pra-
tique pour les propriétaires indigénes (2).

La question se complique du fait que les acquéreurs de
terres indigenes ne sont pas tous, tant s’en faut, de véritables
colons. Un certain nombre d’entre eux acquiert la terre, non
- pour la mettre en valeur, en lui appliquant les procédés de
culture européens, mais pour se créer de vastes domaines
peuplés de fermiers, en les laissant cullivés a la mode arabe,
sans y apporter aucune amelioration. Les anciens détenteurs
du sol descendent alors généralement de la condition de
propriétaires a celle de Khammes.

Enfin, ce qui est extrémement important, les spéculateurs
ou accapareurs ne sont pas tous européens ou israélites. La
plupart sont, au contraire, de riches indigénes, qui, par des
préis faits a leurs coreligionnaires, généralement accompa-
onés de rahnias, arrivent d réunir entre leurs mains des
domaines immenses.

Il suffit d’exposer celte situation pour faire ressortir coms-

(1) Voy. dans Pouyanne, Coniribution d Uenquéte sur la propriété
indigéne (Bull. Réun. Et. Alg., juin 1901, p. 2§1), I'exemple d'une pro-
priété qui nourrissait a peine 10 ou 11 familles (sur lesquelles 2 ou 3
¢taient propriétaires), lorsqu'elle était cultivée a la mode arabe, et qui
nourrit actuellement I'écuivalent de 35 familles indigénes, grace aux
salaires distribués pour la main-d'eeuvre, depuis qu'elle est cultivée & la
facon européenne,

(2) Ceux-ci, dans les centres de colonisation intensive, commencent &
abandonner leurs anciens procédés de culture pour adopter les procédés
européens, Ainsi, tous les indigénes de la Mitidja labourent avec la char-
rue {rancaise.
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bien elle est complexe, a quel degré la résultante de facteurs
si divers peut varier selon I'importance relative de chacun
d’eux sur un point donné. Les résultats les plus opposés
peuvent éire conslatés selcn les régions ; de la 'insuffisance,
pour résoudre la gquestion, d'une étude d’ensemble, et la
necessité absolue de recherches et de monographies locales
et approfondies.

Nous nous estimerons heureux, si les rapports publiés
ci-aprés peuvent attirer l'attention sur un probleéeme écono-
mique aussi important, qui se pose dans la plupart des
colonies européennes, et s’ils peuvent provoquer la produc-
tion de nouveaux travaux du meéme genre, destinés a en

préparer la solution (3).
M. P.

Rapport sur le canton d’Aumale
(arrondissement d Alger)

Par M. FAvVELLA, juge de paix (3 mai 1901).

I. — RENSEIGNEMENTS GENERAUX

Le canlon d’Aumale comprend la commune de plein exer-
cice el la commune mixte de ce méme nom, et ’'annexe mili-
taire de Sidi-Aissa, dépendant du cercle de Bousaada. 1l n’y
a pas lieu de s’occuper de ce dernier territoire, qui, étant de
nature arch et par conséquent inaliénable, ne rentre pas dans
le cercle des travaux de la commission de la propriéte indi-
cene.

(.a commune de plein exercice d’Aumale comprend, outre
la petite ville d'Aumale :

1° Les centres de colonisation de Guelt-el-Zerga, Bir-Djaich,
Ain-Testa, de création assez ancienne, mais qui n’ont pas
prospére ;

9> Deux douars indigénes : Oulad-Ferah et Dira.

La commune mixte embrasse les seize douars ci-aprés
désignés : Taguedide, Oulad-Bouarif, Oulad-Ferah, Bougaou-
den, Ridan, Serdoun, Souaghi, Oulad-Zemim, Taicha, Oued-
Djenane, Mamora, Moghnine, Inthacen, El-Morra, Qulad-
Tahan, Djouab.

La population du canton atteint le chiffre de 43.593 habi-

(3) Nous tenons a exprimer & M. le premier président Vacher notre
respectueuse reconnaissance pour la bienveillante amabilité avee laquelle
il a autorisé la publication de ces rapports (N. D. L. R.).
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tants. Elle se répartit de la maniére suivante entre les deux
communes :-

Commune de plein exercice. — Européens : francais, 1.002;
espagnols, 82; ilaliens, 40; maltais, 1 ; autres étrangers, 50,

Israélites, 292,

Indigénes . indigénes de la commune, 3.485; indigénes
venant de 'extérieur : kabvles, 45 ; mozabiles, 104.

Commune mixte. — FEuropéens : francais, 38 (la plupart
agents des diverses administrations).

Indigéres ; originaires de la commune, 38 432 ; mozabites, 2.

La superficie totale du canton est de 228.086 hectares.

Celle de la commune de plein exercice est de 15.989 hec-
tares.

La commune mixte a une superficie de 212.097 hectares, se
répartissant de la maniére suivante enire les différents
douars

Taguedide...... 3.300 hectares Djouab........ 6.254 hectares
Ouled-Ferah.... 7.390 — Ouled-Bouarif.. 503 —
Bougaouden..., ' 6,650 — Ridan......... 8.147 —
Serdoun....... 28,500 — Souaghi ....... 7.300 —
Ouled-Zenim ... 10.900 — Taicha..... ... 3.000 —
Oued-Djenan... 22.600 — Mamora ....... 8.597 —
Moghnine,..... 18.800 — Inthacen....... 30.600 —
El Morra....... 6.4 — Ouled-Tahan... 10,000 —
I1. — DE L'USURE

La population indigéne du canton est la proie des usuriers
de toule race el de toule nationalité, qui s’enrichissent 8 ses
dépens, et prelevent la meilleure part du produit de son tra-
vail. Parmices usuriers, les mozabiles sont ceux qui prati-
quent le plus fructueusement 'usure. Leurs créances ont
pour origine, la plupart du temps, une vente de marchan-
dises qui souvent sert a& dissimuler un prét usuaraire. 1ls
prétent couramment & 50 0/0, et quelquefois & des taux plus
éleviés. Parfaitement renseignés sur la solvabilité des indi-
génes avec lesquels ils sont en relations, ils ne font jamais de
prets hasardeux ; et, grace & des précautions minutieuses,
ils perdent trés rarement leurs créances. lls font habituelle-
ment figurer dans le méme acte un grand nombre de débi-
teurs, ¢n ayant soin de stipuler la solidarité ; et, a ’échéance,
les débiteurs solvables, qui souvent w’avaient pas compris la
portée de l'engagement qu’ils avaient pris, payent pour les
autres. Ils exigent aussi, dans leurs préts, que la dette soit
garantie par des cautions solvables. L’intervention de ces
cautions, dont les services ne sont jamais graluits, a pour
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effet d'azgraver les conditions onéreuses imposées a l'em-
prunteur. Les formes expéditives et peu couteuses de la pro-
cédure musulmane permettent aux mozabites d’obtenir juge-
ment et de faire exécuter leurs débiteurs rapidement et a peu
de frais. lls acquiérent fréquemment & vil prix les terres de
leurs débiteurs gqu’ils ont faii meltre en vente. lls pratiquent
aussi la rahnia, qui, dans la plupart des cas, intervient a la
suite d’un prét non-remboursé & 'écheance.

. Des procédés identiques sont employés par les kabyles,
qui prétent aussi & des taux exorbitants. Chez ceux-ci, le
prét usuraire se dissimule souvent sous un contrat d’associa-
tion agricole. Le kabyle, en retour d'une certaine somme,
qu'il préte au cultivateur indigéne, devient son associé; et &
la récolte, sans avoir fourni aucun travail, il percoit une part
des produits, quelqueflois supérieure au capital qu’il a prété
el qui est toujours exigible.

Les israédlites prelent aux indigenes aux mémes taux que
leurs rivaux mozabites et kabyles. Plusieurs sont devenus
propriétaires des terres d’indigénes par lesquels ils s’étaient
fait consentir des ventes & réméré & la suite de préts non
rembourses.

Enfin, des étrangers et meme de rares colons francais ne
se font pas faute de préter aux indigenes & des taux variant
de 20 & 50 /.

L’institution des caisses de prévoyance n’a pu exercer
qu’une trés faible influence sur la diminution de I'usure. La
raison de celte inefficacité est que les sommes prétées aux
cultivateurs indigénes sont insuffisantes. Elles peuvent
suffire & peine i 'achat des semences; et pour trouver le
complément qui lui permettra d’exploiter ses propriéiés,
Iindigene toujours imprévoyant, souvent déja obéré, a néces-
sairement recours aux usuriers, dont il est obligé de subir
les conditions.

D’autre part, le fonctionnement des .caisses de prévayance
est souvent fuussé par le manque de sincérité des . gents
indigénes qui, dans le but d’avantager leurs clients et amis
au détriment des autres administrés, fournissent des rensei-
anements erronés aux fonctionnaires chargés de la réparti-
tion des fonds a préter,

III. — DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR LES INDIGENES
A. — Ventes consenties au profit d’européens ou d’israélites

Le nombre des actes notariés constalant des ventes ou des
ventes a remeére consenties par des indigénes s’est élevé,
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pendant les vingt derniéres années, 4 59, dont 46 au profit
d’européens et 13 au profit d’israélites.

Faute de documents, il nous est impossible d’indiquer,
méme d’une maniere approximalive, le nombre des ventes
constatées par des actes sous-seing privé. Ce renseignement
pourrait étre demandeé & 'administration de I'enregistrement
qui, dans le courant de ’année derniére, a fait établir dans
chaque bureau une statistique de ces acles.

Nous manquons également de données pour determiner le
chiffre des alienations qui se sont opérées en justice (licita-
tions, saisies immobilieres), mais nous avons eu l'occasion
de conslaler que ces alienations, peu fréquentes, étaient trés
souvent la conséquence d’un prét consenti par 'achetear au
vendeur.

B. — Hypothéques ou anlichréses consenties au profit
d’européens ou d’israélites

Il y a eu pendant les vingt derniéres années 43 constitutions
d’hypothéques ou d’antichréses, suivant actes notariés, par les
indigénes au profit d’européens et 124 au profit d’israélites.
On peut affirmer que ce chiffre comprend la presque totalité
des préts hypothécaires et des antichréses. Nous n’avons pas
eu, en effet, 'occasion de constater Pexistence d’actes sous
seing privé, constatant des conventions de cette nature.

C. — Venies entre indigénes

Pendant la derniere période de vingt ans, le nombre des
acles de vente passés devant le cadi d’Aumale et constatant,
des ventes entre indigenes s’est élevé a 1.912. On peut evaluer
a un chiffre légérement supérieur les ventes immobilieres
entre indigénes constatees par des actes sous seing privé.

Genéralement ces ventes sont la conséquence d’une rahnia.
Il est rare qu’un indigene géné songe tout d’abord & vendre
sa terre. 11 commence par en céder la jouissance a titre de
rahnia. Plus tard, il recoit habiluellement du créancier rahnia-
taire, un ou plusieurs préts supplémentaires a la suite des-
quels la vente est conclue.

Les alienations enlre indigénes, assez fréquentes, n’ont pas
eu pour cffet de concentrer la propriété en un petit nombre
de mains. En dépit de ces aliénations relativement nom-
breuses, mais portant sur des terrains d’une faible superficie,
la propriélé est restée morcelée. Elle a passé dans d’aulres
maius, mais I'importance des heéritages est restée sensible-
ment la méme.
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D, — Rahnias entre indigénes

Pendant la méme période, 2,096 rahnias ont été constatées
par actes du cadi. Un nombre beaucoup plus considérable a
du étre établi par des actes sous seing privé, ou méme par de
simples conventions verbales.

Dans ces sortes de conventions, il y a toujours un grand
écart en moins, entre la somme prétée et la valeur de la lerre
donnée en nantissement. On peut affirmer, sans crainte d’exa-

gération, que la moyenne du taux des prets que dissimulent
ces conventions est de 60 a 70 0/0 (1).

E.— Saisies immobilieres musulmanes

Les registres du cadi d’Aumale mentionnent pour les vingt
dernicres anneées 54 szisies immobiliéres, dont 35 ont éte
suivies d’adjudication au profit du créancier poursuivant et
19 au profit de tiers. |

Il y alieu de remarquer que les immeubles saisis dans ce
canton par le cadi, pendant la derniére période de dix ans,
ont tous éte adjugés, sans exception, aux créanciers saisis-
sants.

F. — Alienations au pro'it d’indigénes étrangers au canton

Les donn€es nous manquent pour déterminer le nombre
des sliénations intervenues au profit d'indigénes élrangers
au canton. On peut cependant constater que dans plusieurs

(1) 1l est facile de constater que le nombre des rahnias — improprement
dénommés ventes & rémeéré — est infiniment supérieur a celui des ventes.
11 n'est pas sans intérét de faire remarquer a ce sujet que, en paysarabe,
les accapareurs procédent habituellement par voie d'acquisitions & titre
de rahnias. La géndralisation de ces conventions tient A decux causes.
D'une part les propriétaires préférent a une vente définitive une aliéna-
tion sous condition résolutoire qui leur laisse l'espoir de reprendre leur
bien. D'autre part, les acquéreurs aflcctionnent ce méme contrat qui leur
permect d'oblenir la jouissance d'un terrain en ne déboursant qu’une
somme de beaucoup inférieure au prix de l'immeuble. Dans tel douar du
canton d'Aumale — et il en est de méme dans beaucoup de localités — on
estime que plus de la moitié de la superlicie totale des propriétés privées
est détenue par des créanciers antichrésistes. On a signalé depuis long-
temps la nécessité d'une intervention législalive pour remeédier a cet état
de choses qui, a des degrés divers, existe partout cn Algérie. Le moyen
le plus pratique consisterait, & notre avis, a notre avis, & assimiler com-
pletement la tsénia et la rahnie du droit musulman a 'antichrése du droit
francais au poini de vue des eflets de ces contralts.
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douars, des mozabiles sont propriétaires d’immeubles ruraux
relativement considérables qu’ils ont acquis en faisant expro-
prier les anciens detenteurs.

IV, — DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR LES EUROPEENS
AU PROFIT D'INDIGENES

Pendant les vingt derniéres années, 37 ventes ont été con-
senties au profit d’indigenes, par actes notariés, dont 26 par
des européens et 11 par des israélites. Ces chiffres compren-
nent la plus grande partie des aliénations consenties, car il
est rare que des ventes entre europeéens et indigénes soient
constatées par de simples actes sous seing prive.

On peut faire cette constatation que, dans les conventions

intervenues entre israélites et indigenes, le chiffre des acqui-
sitions faites par ces derniers s’¢quilibre avec celul des alié-
nations qu’ils ont consenties. D’autre part, le nombre des
ventes faites par des indigénes au profit d’européens est a
peu pres le double de celui des ventes consenties par ces der-
niers au profit d'indigenes.
" On ne constate pas chez les indigenes du canton de ten-
dance marquée a racheter les terres acquises par des euro-
péens. Cependant plusieurs indigénes ¢t des kabyles cu
mozabites sont devenus propriétaires pendant ces derniéres
anneées, de quelques fermes dépendant du cenire de colonisa-
tion d’Aumale et méme de plusieurs immeubles urbains,

V. — CONSEQUENCES DES ALIENATION3 INTERYVENUES

A. — Destination donnée aux terrains aliénés

Les terres, possédées anciennement par des indigénes et
acquises par des européens, n’onl pas toutes recu, au point
de vue de la mise en valcur, la meéme destination. Il faut, &
cet égard, faire une distinction. Les propriétes rurales ache-
lées par des colons aux environs d’Aumale sont exploitées
suivant les procédés deculture europeéens, et il en estresullé
un accroissement de la richesse générale. Au contraire, les
terrains vendus aux israélites el ceux acquis par certains
speéculateurs en pays arabe n’ont hénéficie d’aucune amélio-
ralion propre a accroitre la valeur du sol. Ils sontloués a des
indigénes, souvent aux anciens propriétaires, el cultivés a la
mode arabe.

L.es terres vendues par des indigénes & leurs coreligion-
naires ont continué & étre exploitées selon les procéddés ara-
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bes. Toutefois, depuis quelques anneées, la charrue francaise
commence a s’introduire dans certains douars voisins
d’Aumale. Mais ce résultat est du surtout au voisinage et 3

I’exemple des colons européens, et n’est nullement la consé-
quence des aliénations.

B. — Influence des aliérniations opérées sur la situation
générale des indigenes

Il ne nous semble pas que les ventes intervenues entre indi-
génes ou entre européens el indigénes, aient pu modifier d'une
maniere sensible les conditions d’existence des indigénes de
ce canton. En effet, dans la commune mixte, sur une super-
ficie de 180.000 hectares environ possédés par les indigénes, a
peine 6 ou 7.000 hectares ont été alienés au profit d’européens
ou de mozabites. D’autre part, si le territoire du cznlre de
colonisation d’Aumale, dont la création remonte d’ailleurs a
une quaranfaine d’années, a €té pris aux indigenes, la dépos-
session de ceux-ci a été la conséquence d’'une mesure d’ordre
général prise dans Pintérét de la colonisation, et non le
résultat de ventes intervenues entre les particuliers.

Si donc le bien-étre et 1a richesse de la population indigéne
ont diminué, ce qui parait etabli par les déclarations des
habitants, ce n’est pas que les indigénes aient été dénossédés
de la propriété du sol, dont ils détiennent toujours la plus
grande partie. Le malaise actuel tient & d’aulres causes, prin-
cipalement & l'imprévoyance des indigénes, qui les met a la
merci des préteurs juifs et mozabites. Ceux-ci, détenant la
plus grande partie du numeéraire, font la loi dans les contrats
de prét qui interviennent entre eux et les indigénes, et ils
imposent & ces derniers des conditions onéreuses. Aussi une
grande partie des produits du sol sert-elle & rémunérer le
capital prété par les usuriers, au lieu de contribuer au bien-
étre de l'indigeéne. Un cultivateur indigéne qui s’est trouvé
dans l'obligation de recourir & l'emprunt arrive difficile-
ment & s’acquitler; il vit au jour le jour, livrant chagque année
la meilleure part des produits de son travail. A la fin, le
créancicer fera vendre son troupeau, ef alors l'indigéne sera
complétement ruiné, et de propriétaire il sera devenu
khammes. |

L.a situation malheureuse des indigénes de la rézion ne vient
donc pas de ce qu’ils ont cessé de posséder le sol, mais de ce
que la plupart n'ont pas le capital maobilier” nécessaire &
'exploitation de la terre, et de ce que plusieurs, par suite de
jeurs relations avec les usuriers, ont été privés de leurs bes-
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tiaux, qui, dans la population indigéne, sont une partie
de la richesse publique aussi importante que le sol. A
I'appui de ce que nous avancons, nous pouvons citer le
fait suivant. Dans ce canton, ou la condition des indi-
genes est assez misérable, une seule tribu, celle des
Ouled Driss, fait exception a la régle commune. Les habitants
de ce dounar s’adonnent a I'élevage et au commerce des
hestiaux, qui sont pour eux deux sources de richesse.
Plusieurs sont relativement riches; la plupart sout dans
I'aigance. Or, cette tribu est précisément celle qui a fourni le
plus de terres a la colonisation européenne. En effet, ¢’est en
~grande partie sur le territoire de celie tribu qu’a été établi le
centre de colonisation d’Aumale et c’est également sur ce
territoire que les acquisitions les plus considéerables ont éte
faites par des européens.

VI. — DE LA SECURITE

La sécurité a augmenté pendant les vingt derniéres années,
quoique la richesse générale de la population ait diminué. Ces
deux faits, en apparence contradictoires, s’expliquent par la
considération suivante : c’est surtout la classe moyenne,
celle des petits cultivateurs, qui a vu diminuer ses ressources.
Au contraire, le sort des khammes, des travailleurs, s’est
amélioré. Ceux-ci trouvent a s’employer dans les fermes
francaises. En outre, la vente de certains produits naturels
du sol, comme I’alfa, leur offre des moyens de subsistance
qu’ils n’avaient pas auparavant. De sortc que le nombre des
indigénes absolumenlt dépourvus de movens d’existence a
diminué. Or, c’est dans cetle catégorie d'individus que se
recrutent les voleurs professionnels,

Rapport sur le canton d’Oued-Fodda

(arrondissement d'Orléanscille)

Par M. DanNpuranD, juge de paix (29 avril 1901),

[r——

1. — DE L’USURE

Les individus qui pratiquent 'usure dans le canlon d’'Oued-
Fodda sont les arabes riches, notamment les riches fellahs

et les marchands de grains. Ce sont aussi certains colons
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aisés, qui ont emprunté aux arabes leurs procedes, a I’excep-
tion des rahpias, et qui en usent tout autant que les mar-
chands israélites. L’israélite a, sur ce point, trouvé en eux de
sérieux concurrents. |

Les kabyles et les mozabites sont inconnus dans le canton.

L’usure revét diverses formes, et notamment les suivantes:
Un indigéne a, au cours de P'hiver, besoin de grain pour sa
subsistance; on lui livre un sac de grain, et 'on stipule un
prix, payable & la récolte, de beaucoup supérieur au cours du
jour de la livraison. Un sac de blé, valant de dix-huit & vingt
francs, est ainsi stipulé payable de trente & cinquante francs,
suivant la solvabilité du débiteur.

Un arabe a besoin d’un mouton pour une féte, et achéte ce
mouton & un colon ou a un de ses coreligionnaires. S’il payait
le prix immeédiatement, le mouton vaudrait trente francs; on
stipule le prix payable & la récolte, c'esl-a-dire dans cing,
six, sept ou huit mois, et le prix est porté & cinquante francs.
Ce sont des exemples courants.

Un aulre procédé m’a été cité par un colon qui se croyait
fort accomodant el qui traite les israélites d’usuriers. Un
autre colon, trés solvable, a besoin de cent francs : il les lui
avance moyennant le rembecursement de cent cing francs au
mois d’aout, c’est-a dire au bout de trois mois; donc intérét
de 20 pour cent. En outre, le préleur stipule que 'lemprunteur
lui vendra dix quintaux de blé au prix de dix-huit francs; le
cours s’annonce tres beau et au mois de septembre il est a
vingt-trois francs : le préteur réalise ainsi, outre un gros
intérét, un bénéfice de cinquante francs. Et ces contrats ne
se font qu’avec des personnes solvables; avec des insolvables
on exige des cautions.

La vente & réeméré et la rahnia, que les greffiers-notaires
confondent avec l'antichrése, sont des procédés de préts
usuraires que les arabes sont seuls ou presque seuls a
employer dans le canton.

Il n’est pas possible de fixer le taux de lintérétde Pargent,
ni méme de donner un chiffre moyen; en effet, les périodes de
prét sont rarement annuelles, et les usuriers demandent un
intérét trés élevé pour des périodes qui souvent n’excédent
pas six mois. Ce qui est certain, c'est que le taux de l'intérét
n’est jamais inférieur a huit pour cent par an, taux ordinaire
de l'intérét entre gens solvables, non compris les frais d’actes,
qui restent & la charge de 'emprunteur. Parfois, plutot que
d’empruntler & des colons riches dans ces conditions, des
emprunteurs aiment mieux s’adresser i des israélites et leur
payer quarante pour cent. J'en connais des exemples. C’est



84 . PREMIERE PARTIE

que le colon qui préte est indiscret, raconte partout que Mon-
sieur X... lui doit de P'argent, tandis qu’avec les isracélites
on peut compter sur une absolue discrétion. |

Je connais des personnes tres solvables qui ont emprunté
& quarante pour cent par an dans ces conditions. Je crois que
Pon peut dire que le taux de l'intérét varie de quarante a
soixante pour cent et méme plus, suivant la solvabilité des
emprunteurs.

Il est certain que l'institution des caisses de prévoyance a
une heureuse influence sur la diminution de 'usure : celie de
la commune mixte du Chéliff fonctionne dans de trés bonnes
conditions. Mais il ne faut pas perdre de vue qu’elle ne vient
au secours que des fellahs, c'est-a-dire des indigénes qui se
trouvent dans une aisance relative; et que les plus pauvres,
les khammes, restent les tributaires des usuriers. L’ceuvre
des caisses de prevoyauce est done incomplete, et le but visé
“n’est pas absolument atteint.

(A suivre).
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DES INSTRUCTIONS COMPLEMENTAIRES

ordonnées par les tribunaux répressifs indigénes

Devant les tribunaux répressifs indigenes la citation est
lancée soit par officier du ministére public, soif par la partie
civile. A 'audience, les renscigncements recueillis par offi-
cier du ministére public, les témoignages entendus, les débats
ne donnent pas au tribunal des éléments suffisants d’apprecia-
tion. Cette hypothése se présentera d’autant plus fréquem-
ment que, aupres des tribunaux repressifs -qui ne siegent pas
dans la méme ville qu’un tribunal de premiere instauce, les
fonctions d’officier du ministere public — ce qui comprend a
la fois 'instruction et la poursuite — sont remplies par un
commissaire de police, unadwministrateur-adjoint, qui, le plus
souvent, n’étant pourvu d’aucun diplome juridique, n‘ayant
aucune. pratique judiciaire, ignore tout de la procédure si
délicate des parquels et des cabinets d’instruction. Le tribu-
nal pourra-t-il alors ordonner un supplément d’instruction ?
Et il 'ordonne, qui y procedera?

Telle était la question qui nous était récemment posée.

Son évident intérét pratique nous invite & dire comment
nous l'avous tranchée et pour quels motifs.

Sans doute, gréce & l'institution d’'une commission extra-
parlementaire, le décret du 9 aoQt 1903 a été beaucoup mieux
étudié que les précédents, le décret du 29 mars 1902 et celui
du 28 mai 1902. Ce n’est pourtant qu’'un -médiocre et insuffi-

Revue algérienne, 1905, 1™ partie, 6
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- sant replatrage de la législation existante (1), si loutefois le
mot « législation » peut s’appliquer & des textes que jusqu’a
la loi du 81 mars 1904 il fallait tenir pour illégaux (2). La
commission chargée de son élaboration parait avoir été
animée du souci de fuire taire les réclamations qui avaient été
portées & la tribune de la Chambre par MM. Albin Rozet et
Berthet (3) beaucoup plus que du désir d’assurer aux indi-
gones une exacte justice.

De son insuffisance voici une nouvelle preuve. La question
qui nous est soumise fait apparaitre une lacune.

Touchant la procédure & 'audience, le décrel se borne & un
vague renvoi. L’art. 13 dit simplement: « L’affaire es! jugée,
suivant les cas, selon les regles établies parlaloi du20mui 1863
ou d’apres les prescriptions du code d’instruction criminelle, »
Mais comment les dispositions du code d’instruction crimi-
nelle s’appliquent-elles a un tribunal dont l'organisation, la
composition, le principe méme sont profondément differents
de I'organisation, de la composition, du principe des juridic-
tions dont le code a réglé la procédure?

On ne peut comprendre le renvol que mulalis mulandis.
Mais les mutata sont si considérables, que les mulanda
peuvent étre enormes.

Le seul auteur qui, a notre connaissance, ait essayé de
combler la lacune, est notre ami G. Massonié, dans sa
consciencieuse étude, récemment publiée, sur « Les tribu-
naux répressifs indigenesen Algérie —~ Commentsire complel,
théorique et pratique du décret du 9 aout 1903 et de 1a loi du
31 mars 1904 (4) ». Il écrit :

« Siletribunal netrouve pas dans ’instruction préparatoire
ni dans les débats des élémenls suffisants d’appréciation, il
peut et doit, méme en cas de flagrant délit (loi du 20 mai 163,
art. 6), ordonner un supplément d’information. Il n’y a aucun
inconvénient & ce que le soin d’y procéder soit confié a I’offi-
cier du ministére public et, en droit, rien ne s’y oppose
puisqu’il n’est pas un juge d’instruction qu’on peut considérer
comme dessaisi lorsqu’il a rendu une ordonnance de renvoi.

» Mais on pourrait aussi confier cette instruction 4 un

(1) Voy. notre article, Le nouveaw décret sur les tribunaux répressifs
indigénes (Revue pénitentiaire, juill.-oct. 1903, p. 11206).

(2) Voy. notamment nos notes : sous crim, cass. 16 janvier 1904, Rev,
Alg. 1904, 2. 152 ; sous crim. réj. 22 juillet 1904, Rev. Alg., 1905, 2, infrd.

(3) Voy. notre compte-rendu: Les tribunaux répressifs indigénes d’Algé-
1ie devant lo Chambre des députes (Revue pénitentiaire, 1903, p. 558).

(4) Rev. 4lg. 1904, 1. passim ; et une broch., Alger, 1904,
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membre du tribunal ce qui, en pratique, se fera rarement (1). »

Celte opinion nous parait plus que coutestable; elle est en
coniradiction avec ies regles etablies de notre procédure cri-
minelle.

Il fautl appliquer ala procédure devant les iribunaux répres-
sifs indigénes, nous dit I'art. 13 du decret du 9 aout 1903, les
regles du code d’instruction criminelle. Mais lesquelles ¢ Ne
vaut-il pas mieux considérer celles qui sont relatives aux
tribunaux de simple police que celles qui concernent les tri-
bunaux correctlionnels ¢

Sans doute, les tribunaux répressifs indigénes sont correc-
tionnels par leur compeéelence matérielle. 1l n’en est pas moins
vrai qu’ils se raprochent beaucoup plus des tribunaux de
simple police, non seulement par I'étendue territoriale de
leur compétence, en principe identique, mais aussi par leur
composition. Comme dans les tribunaux de simple police il
N’y a gu'un magistrat ; car il ne semble pas que les deux
juges-assesseurs, dont on a cru devoir entourer le juge de
paix, aient droit a ce litre ; ils n’en ont point 'autorité, et on
les a comparéeés plaisamment, mais non sans justesse, aux
deux croutes de pain qui, dans un sandwich, accompagnent
et enveloppent la tranche de viande, La juridiction d’appel est
la méme : le tribunal correctionnel. Surtout, comme dans les
iribunaux de simple police, nous voyons confondre en un
méme personnage les pouvoirs d'information et les pouvoirs
de poursuite. Beaucoup inieux que d’un procureur de la
République, il faut rapprocher l’officier du ministére public
du commissaire de police qui remplit les fouctions d’accusa-
teur auprés du tribunal de simple police.

Tout au moins doit-on reconnaitre que le tribunal répressif
indigéne apparait comme intermediaire, comme mixte, entre
le tribunal correctionnel et le tribunal de simple police. Les
régles de celui-ci conviendront mieux parfois que les régles
de celui-la. El, on est conduit, sur la question que nous exa-
minons, a une solution qui concilie et combine, en quelque
sorte, les régles des deux juridictions.

11

Quelles sont, en cette maticre, les régles de la procédure
criminelie ? Comment, devant nos tribunaux de police simple
ou correctionnelle, praocéde-t-on aun supplément d’instruction
que les débats font apparailre comme indispensable ?

(1) Op, cit., n* 55.



88 PREMIERE PARTIE

Qu’il puisse étre procédé & une instruction supplémentaire
apres saisine de la juridiction de jugement et sur décision de
celle-ci, cela n’est pas douteux, encore qu’on n'en trouve
aucune mention au code d’instruction criminelle. Ainsi que
le dit, en termes lout a fait généraux et fort nets un arrét de la
cour de cassation, « tout tribunal a le droit d’ordonner
d’office toute les mesures d’instruction qui lui semblent
propres & faciliter la manifestation de la vérité; ce droit,
nécessaire pour satisfaire la conscience du juge, est par la
méme inhérent a sa juridiction. Bien qu’aucune disposition
expresse n'existe a ce sujet dans les chapitres du code d’ins-
truction criminelle relatifs aux tribunaux de police simple et
correctionnelle, il n’en doit pas moins recevoir son applica-
tion dans ces juridictions comme dans les autres (1). »

La seule régle qui limite ce pouvolr necessaire, c¢’est que
Pinstruction complémentaire doil étre ordonnée par un juge-
ment. Elle ne pourrait ’étre valablement par le président
seul, dans un tribunal correctionnel; pas plus que le prési-
dent n'y pourrait procéder sans avoir €té delégue par le tri-
bunal entier (2).

Mais qui peut proceder a ce supplément d’instruciion ¢ Qui
peut étrec commis par le tribunal ?

Devant un tribunal de simple police, ce sera, de touts néces-
sité, le juge lui-méme. Le supplément d’information n’est
meme pas distinet des debals ; le juge y procéde en préserce
du prévenu et du ministére public, assisté de son greftier. Je
ne sache pas — les recueils de jurisprudence sont muets —
qu’un tribunal de simple police ait jamais eu l’idée bizarre
de charger de l'information complémentaire le ¢commissaire
de police qui remplit devant lui le role d’accusateur.

Devant un tribunal correctionnel, ce sera, et ce ne pourra
étre que l'un des juges connaissant de l'affaire. Ceci n’est pas
douteux non plus et se trouve affirmé par lacour de cassa-
tion. « Un tribunal correclionnel peut déléguer un de ses
membres pour procéder a une instruction complémentaire,
hors de 'audience, a la condition que les renseignements et
documents résullant de cette information seront soumis a un
débat public et que les témoins seront convoqués et entendus
par le tribunal (3). »

(1)Crim. re)., 11septembre 1840, Dall. Rép., v°. Instruct. crim., n°® 968,
— Voy. Faustin Hélie, Tr. de Uinstruct. crim., t. 6, n° 2921, p. 656.
(2) Crim. cass., 19 mars 1825, Dall. Rép , v°. Imstruct. crim., n° 968-1°,

(3) Crim. rej., 21 juin 1877, Dall, jur. 1877. 1. 408. — Cpr. note signée
L. S., Dall, pér. 1892, 1. 525,
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Un tribunal correctionnel ne pourrait pas déléguer, pour
procéder a une sembilable information, le juge d’instruc-
tion (1), pas plas au cas de citation directe — car le juge
d’instruction, juridiction indépendante du tribunal correc-
tionnel, ne peutl élre saisi que par le ministére public (2) —
qu’au cas d’instruction préparaloire, — car l'ordonnance de
renvoi a absolument dessaisi le magisiral instructeur (3). Un
juge d’instruction ne pourrait faire une instruction complé-
mentaire, d’ordre du tribunal correctionnel, qu’autant que,
la poursuite ayant lieu sur citation directe, il siege dans le
tribunal : mais il est alors considéré comme simple juge, non
comme juge d’'instruction (4).

Tres certainement, un tribunal correctionnel ne pourrait pas
délécuerle procureur de la République (ou 'un de ses subs-
tituts). Celui-ci, en cffet, est partie nécessaire et principale au
proces. Il sera appelé a discuter, dans ses conclusions, a ’au-
dience publique, les résultats du supplement d’information.
Il est d’évidence qu’une partie ne peut étre chargée d’une
mesure d’'instruction. Il n’est pas besoin qu’un texte le dise.
EL il n'y a pas lieu de s’étouner du mutisme de la jurispru-
dence et des auteurs sur ce point.

111

De ces principes du droit commun, que déduirons-nous
touchant les tribunaux répressifs indigeénes ?

C’est que, en droit, le supplément d’instruction devra étre
fait par Pun des trois membres du tribunal répressif, soit le
juge de paix président, soitl'un des assesseurs — j’entends de
ceux avant commence i siéger dansl’ affaire — (assesseur
musulman d’ailleurs aussi bierni que ’assesseur francais) ; et
qu’il ne peut étre fait que par eux.

Le tribunal répressif indigene ne peul pas commettre pour
y procéder l'officier du ministere public. Non pas que Pofficier
du ministére public puisse se dire procureur de la République
ou juge d’instruction : il n’est nil'un ni l'autre; il a seule-
ment, de par le décret organisant les tribunaux répressifs

(1) Crim. rej., 1°r avril 1892, Dall. pér. 1892, 1. 525,

(2) Crim. rej., 31 -aotit 1833, Dall. Rép., vo Instruct. ¢rim., n® 950.

(3) Crim. rej., 15 janv. 1853, Dall. pér. 1833. 5, 269; Pau, 27 nov. 1§72,
Dall. pér. 1874, 2, 71.

(&) Note signée L. 'S., supra cil.
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indigénes, une partie des pouvoirs de 'un et de 'autre. C'est
un Maitre Jacques, que Vofficier du ministére public pres le
tribunal répressif indigéne, et il faut regarder quel tablier il
porte. Au début, pendant l'information préalable, c’est surtout
un instructeur, et on pcut le comparer (non l'identifier) a un
juge d’instruction. Mais, quand il saisit le tribunal répressif
en citant le prévenu, il fait un acte analogue a 'ordonnance
de renvoi du juge d’instruction ; il apparait alors comme ’or-
cane de 'accusation, et ¢’esl au procureur de la République
qu’il le faut comparer. A partir de la citation, il y a un proces
pénal, et dans ce proces il est partie. Dés lors il y 4, manifes-
lement, une treés grande différence cntre la situation qui lui
étail faite au moment de P'instruction préparatoire el celle qui
lui appartient désormais : ¢’est un accusateur. 11 aura, quand
reprendra le débat public, & discuter les resultats de l'ins-
truction complémentaire ; il n’est donc pas possible qu’il la
fasse.

Dira-t-on qu’il n’est guére possible d’opérer ainsi que nous
le faisons ladaptation des dispositions du code d’instruction
criminelle ; que le décret du 9 aout 1903 a donné & l'officier du
ministéere public des pouvoirs tout & fait extraordinaires,
puisqu’il a deésigné cet agent a la fois poar l'instruction et
pour la poursuile des délits, tandis que le code d’instruction
criminelle veut que ces deux rodles soient remplis par des
magistrats différents ; qu’on voit done 'officier du ministére
public soutenir l'accusation dans des affaires qu’il a lui-
mecme instruites? Pourquoi ne pourrait-il pas le faire encore
apres un complément d'instruction dont il aurait été charge ¢

Il nous est facile de répondre que, sile décret du 9 aout 1903
déroge considérablement, énormément, aux principes fon-
damentaux, non pas seulement du code d’instruction crimi-
nelle, mais de toute justice, il convient du moins de mainte-
nir daus leurs strictes limites, non d’élendre ces dérogatious.
Si done nous voyons le méme agent exercer successivement
les pouvoirs d’instruction, puis de poursuite, ce n’est pas une
raison suffisante pour admetire qu’il les exerce concurrem-
ment, cumulativement. Unle fois la citation donnée, il est fait
relour aux principes du code d’instruction criminelle : c’est
ce que signifie le renvoi de lart. 13. L’accusateur ne peut
plus faire acle de juridiction.

Notre opinion s’impose encore par cetite considération qui
prend facilement la forme d’un dilemme. Accusateur ou ins-
tructeur, l’officier du minislére public ne peut pas faire I'ins-
truction complémentaire : accusateur, parce qu’il est partie
au proces ; instructeur, parce qu’li est dessaisi par la citation.
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Le tribunal répressif indigéne ne pourrait non plus com-
mettire lofficier du ministere pubtlic titulaire quand ¢’est son
adjoint qui siege dans V'affaire, ou inversement. D’abord, cela
résulte du principe del'unité du ministere public, qui fait que
les membres d’'un méme parquet peuvent se remplacer au
cours d’un procés. Ensuile, un tribunal — régle proclamée
par la cour de cassation et indiscutable — ne peutl commettre,
pour faire le supplément d’instruction, un tiers: le juge
commis doit é{re I'un de ses membres.

Au point de vue pratique, il est fort douteux qu’il y ait
beaucoup de tribunaux répressifs ou l'on puisse utilement
confier une instruction complémentaire a l'un des juges
assesseurs. Il n’y a done gu’un seul personnage qui puisse
remplir efficacement la mission deéléguée par le (ribunal:
¢’est le juge président lui-méme.

Ce qui nous conduit & une solution tout a fait analogue a
celle qui s’impose au tribunal de simple police.

Emile LARCHER,
Professeur a 1'Ecole de droit d'Alger.
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ESSAL DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

Art. 140. — 'Le mari qui s'absente {oote 229) doif prendre
des mesures pour assurer pendant ce temps Uentretien de sa
Jemme, faule de quoi celle-ci peut demander au juge qu’il y
sott pourvu d’office sur les biens du mari ‘ote 230) (Khalil,
trad. Perron, 111, 147, 148 ; Ebn Acem, n*¢ 600 et suivants;
Chardni, 256 ; Mohammed Ettouati, 40; Sautayra et Cherbon-
neau, I, 200; Zeys, Dr. mus., 1, n° 175 ; Clavel, Dr. mus., 1,
ne 212; de Nauphal, Mariage, 183 el 187; Code hanafite
égyptien, art. 189 ct 190).

NoTE 229. — 11 peut se faire accompagner par celle de ses
femmes qu’il choisira (de Nauphal, Mariage, 205), ou micux
qu’il fera designer par le sort (de Nauphal, op. et loc. cit. ;
Code égyptien, art. 157), et la femme qui refuserait de se
soumettre a cette obligation nWaurait pas le droit d'exiger la
nefaka pendant 'absence du mari, a moins que le voyage ne
fut trés pénible (Khalil, 11, 509; Clavel, 1, 179. V. toutefois en
sens contraire Charani, 230).

NoTE 230. — a) Toutefois, les immeubles du mari ne
peuvent etre vendus pour satisfaire a cette obligation; mais
ils peuvent étre loués, pourles revenus étre remis i la femme
a due concurrence. — Clavel, 1, 212 ; ¢f, de Nauphal, Mariage,
187.

Contra: Les immeubles peuvent éire vendus. — Mouradja
d’Ohsson, v, 180, 181.

b) Sile mari ne posséde rien, la femme peut étre autorisée
a emprunter ou a faire des achats & crédit pour le compte de
Pabsent (Clavel, 1, 212), sans préjudice du droit qui lui appar-
lient de demander le divoree, ainsi qu’il sera expliqué sous le
titre vi, s’il est impossible d’assurer la nefaka (Khalil, 111, 344).

(1) V. Reo. Alg., 1903, 1, 50, 179 et 265 1904, 12, 95, 57, 73, 108, 113
190 et 233; 1903, 9, 39 el 57,
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Art. 141. — 1l en est de méme si le mari subit une déten-
tion (Khalil, trad. Perron, 111, 143 ; Zeys, Dr. mus., 1, 10 175;
Code hanafite égyplien, art. 164).

NoTE 231. — a)Sans préjudice, bien entendu, du droit pour
la femme de demaunder le divorce, si les ressources du mari
ne permettent pas d’assurer la nefaka. — Zeys, 1, n°175.

b) Les hanafites admetitent que le mari emprisonné est
libéré de 1’obligation d’entretien (de Nauphal, Mariage, 179,
180). Cette maniere de voir est en opposition avec la theéorie
de la nefaka, qui est ia corrélation du devoir conjugal rempli
par la femme, ainsi que nous l'avons expliqué (supra, note
223), et a laquelle, par conséquent, celle-ci doit avoir droit
toutes les fois que ce n’est pas de son fait que ce devoir ne
peut étre rempii.

¢) La femme, bien quemprisonnée, continue, d’aprés
M. Zeys (1, 175), & avoir droit a 1a nefaka. Nous serions plutot
d’'un avis contraire, pour les raisons exposées ci-dessus § 5.

Art. 142. — La femme doit obéissance @ son mari (Koran,
C11, 2285 1v, 38; Khalily, trad. Perron, 11, 509; Chéarani, 229,
Mouradja d’Ohsson, v1, 327 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 213;
Zeys, Dr, mus.,1, no174; Clavel, Dr. mus., 1, nes 174 et 222;
de Nauphal, Mariage, 202, Répertoire de Tilloy, vo Aulorité
maritale, n° 3; Mercier, La condition de la femme musulmane,
36 et 96 Code hanafite égyptien, art. 17 et 212; Van den
Berg, 150).

NoTE 232. — « En tout ce qui estreligieusement licite », dit
M. de Nauphal (Mariage, 202).. « Quand le désir du mari est
légitime », déclare de son coté le Code égyptlien (art. 17). Cf.
Mercier, La condition de la femme musulmane, 56.

Les fernmes, d’aprés un hadits, « ont une religion et une
intelligence incompletes » (de Nauphasl, Mariage, 202). Cf.
Koran, 1v, 38: « LLes hommes sont supérieurs aux femmes
parce que Dieu leur a donné la prééminence sur elles, et qu’ils
les dotent de leurs biens »,

Art. 1483. — Le mari a le droit de correction sur sa fem-
me (Koran, 1v, 38, Khalil, {rad. Perron, 11,510, Sautayra et
Cherbonneau, 1, no 213 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 174; de Nauphal,
Mariage, 200 ; Besson, op. cit., 104; Perron, Femmes arabes,
376 ; Mercier, La condition de la femme musulmane, 37 el 56 ;
Van den Berg, 150). T

NoTE 233. — @) Les juristes musulmans, avec leur habituelle
‘minutie, citent de nombreux cas pour chacun desquels ils
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recherchent la solution & consacrer. Bornons-nous a citer, o
litre d’excmple, comme justifiant une punition corporelle
infligée a la femme, le fait, par celle-ci, de « recevoir avec
dédain des pastéques que le mari aurait apportéesala maisoun,
et de les jeler & terre en signe de mécontentement », (De
Nauphal, Filiation et divorce, 256).

b) En sens contraire, le rile hanafite n’autorise jamais le
mari & employer la violence envers sa femme, méme pour un
molif valable (Clavel, 1, 218 ; Code égyptien, art 209). 1l en est
de méme chez les chiites (de Tornanw, 98).

Art. 144. — Toutefois, ce pouvoir est limilé aux coups
poriés sans violence et ne laissant pas de traces (Khalil, trad.
Perron, 11, 510 ; Sautayra el Cherbonneau, 1, ne 207; Zeys, Dr,
mus., 1, n° 174, de Nauphal, Mariage, 209, 210; Van den Berg,
150 ; Mercier, La condition de la femme musulmane, 56).

NOTE 234. — Les coups, dit Khaliil (11, 510), ne doivent pro-
duire ni fracture, ni blessure, ni contusion sérieuse.

En Kabylie, il n’en est pas de méme : le mari, pour chatier
sa femme, peut s’armer d’'un baton, d’une pierre ou méme
d'un poignard ; son droit ne s’arréte qu’a I’homicide (Hanoteau
et Letourneux, 11, 163).

Art. 145. — ILa femme est tenue d’habiler avec son
mari (note 233) of de le suitvre parfout ou il juge a propos de
resider note 236} nourvu que le liew chorst soit placé sous la
juridiction d’autorités constituées (note 23) (Koran, xxx, 20;
Charani, 224; Sautayra et Cherbonneau, 1, n°® 214, 217, 218
Zeys, Dr. mus., 1, n° 64, Clavel, Dr. mus., 1, n° 226; Réper-
toire de Tilloy, vo Autorité maritale, n° 3 ; Mercier, La condt-
tion de la femme musulmane, 57 et 65 ; code hanafite égyptien,
art. 212 ; Alger, 31 mai 1864, Sabatéry, 82; 15 septembre 1866,
Clavel, 1, 226; 27 novembre 1866, ibid.; 11 décembre 1866,
Sautayra et Cherbhonneau, 1, 214; 26 juin 1867, ibid., 217,
8 juillet 1872, ibid., 218, 28 juillet 1879, B.J. A ., 1880, 92 ; trib.
Constantine, 21 avril 1883, Armanet, 247).

NoTE 235. — a) A moins, bien enlendu, qu’elle ne justifie
de mauvais traitements ou de mauvaise conduite de son mari

a son égard (Sautayra et Cherbonneau, 1, 218), auquel cas elle
peut demander le divorce.

b) Faute de quoi le mari n’est plus tenu au devoir d’entre-
lien. -— Khalil, 111, 138.

¢) En principe, le mari peut interdire & sa femme de sortir
sans sa permission pour tout aulre motif que pour aller visiter
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ses parents, dans les termes de lart. 149 ci-aprés. — Code
égyptien, art, 207.

NOTE 236. — A moins qu’au moment du mariage, par appli-
cation des art. 110 et suivants ci-dessus, les époux aient
stipule que la femme habiterait chez ses parents ou dans telle
localité déterminée. Ainsi, la convention par laquelle le mari
a librementl autorisé sa femme a1ésider dans telle ville chaque
fois qu’elle le désirerait est valable, et la femme 1'’a plus, dans
ce cas, 'obligation d’habiter le domicile conjugasl, que si elle
se trouve dans laméme ville que son mari. (Zeys, 1, 64, Alger,
256 mars 1891, BE. A., 1891. 2. 265; Robe, 1891, 260).

NoTE 237. — Sans quoi elle se trouverait a la discrétion de
soh mari, le cadi ne pouvant plus exercer le role de protection
qui lui est dévolu a I’égard de lafemme. — Mercier, La condi-
tion de la femme musulmane, 65.

Art. 146. — Toutefois, elle ne peul éitre contrainte a
demeurer avec les parents de son marit (Khalil, trad. Perron,
111, 135 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 219 ; Zeys, Dr. mus.,
1, n° 64; Clavel, Dr. mus., 1, n° 201; De Nauphal, Mariage,
186 ; Mercier, La condition de la femme musulmane, 77 ; Code
hanafite égyptien, art. 185, Alger, 27 octobre 1863, Sautayra
et Cherbonneau,1, 219; 27 juin 1865, J. A , 1865, 37; 7 mars 1881,
B.J. A., 1884, 184).

NoTE 238. — a) En ce sens gqu’elle ne peut étre contrainte &
partager avec eux ses appartements. — CGlavel, 1, n° 201,

b) A moins qu’elie soit de condition infime. — Khalil, 111, 135.

c) Par contre, le mari peut s’opposer au séjour des parents
de sa femme aupres d’elle dans la maison conjugale. — Code
égyptien, art. 207,

di Si 'un des conjoints a un enfant d’un lit différent, 'antre
époux peut, en principe, exiger que ’enfant soit éloigné du
domicile conjugal. — Khalil, 111, 135.

Toutefois, la femme ne peut refuser de partager son domi-
cile privé avec les enfants que son mari aurait eus d'un
précédent mariage, lant qu’ils n’ont pas alteint I'age de raison.
— Clavel, 1, 201.

Art. 147. — La femme peut élre contrainte par la force
a résider au domicile conjugal (Sautayra et Cherbonneau, 1,
n° 220; Clavel, Dr. mus., 1, ne 225; Répertoire de Tilloy,
ve Autorité maritale, n° 4; Alger, 19 décembre 1865, Sautayra
et Cherbonneau, 1, 220, 28 juillet 1879, B. J. 4., 1880, 92;
22 décembre 1884, Robe, 1885, 45).
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NOTE 239. — a) Sauf, bien entendu, le cas ou des conven-
tious intervenues entre les parties permettent a la femme de
Se souslraire a cetie obligation (suprad, note 236).

b) 1l faut enlendre cette régle en ce sens que, si la femme
a quitteé le domicile conjugal, le mari aurale droit de Passigner
en réintégralion, et, un jugement obtenu dans ce sens, de le
faire mettre a exécution, au besoin manu militari, il ne pour-
rait, et cela pour des raisonsde tranquillité et d’'ordre publics,
employer lui-méme la force de sa propre autorité.

L}
L]

c) Lorsque, a la suite d’un jugement condamnant une femme
a réintégrer le domicile conjugal, le mari assigne un tiers,
chez lequel la femme s’est réfugiée, pour le faire condamner
a ramener celle-ci auprés de son mari, Paction doit étre
déclarée mal fondée, car du fait seul d’avoir donné asile a la
femme rebelle ne résulte pas pour le tiers obligation de la
ramener contre son gré au domicile conjugal. — Alger,
17 février 1892 (Robe, 1892, 138).

d) Certains auteurs (Sautayra et Cherbonneau, 1, 216, 220,
Répertoire de Tilloy, ve Autorité maritale, n® 4) considerentle
jugement de reintégration comme exeécutoire par provision
nonobstant appel. Nous ne saurions nous ranger a cet avis.
Les cadis rendent parfois ces décisious a la légcre, et il s’agit
de questions trop délicates, touchant de trop prés a la morale
publique et & ’humanité, pour ne pas considérer ici P’appel
comme suspensif, conformément au droit commun.

Art. 148. — La femme est assujetlie aux (ravaux inlé-
rieurs du ménage (note 260} g rmoins que la situation de fortune
du mari lui permette d’ avoir des serciteurs, ou que la condi-
tion de la femme comporte un service de domesticité (note 2il)
(Khalil, trad. Perron, 111, 132; Charani, 263; Sautayra et
Cherbonneau, 1, ne 221 ; Zeys, Dr. mus., 1, nos 64 et 65 ; Clavel,
D, mus., 1, n° 203; de Nauphal, Mariage, 179, 183 et 191,
Mercier, La conditiorn de la femme musulmane, 57 el 58,
Code hanafite égyptien, art. 165; Van den Berg, 150 ; Meyson-
nasse, art. 54). |

NoTE 240. — Mais jamais elle ne pcut clre contrainte a
chercher & réaliser quelque gain pour son mari. — Khalil, 111,
133 ; Zeys, 1, 65.

NoTE 241. — Auquel cas Pentretien et le salaire de ces
serviteurs sont & la churge dumari, si sa position de fortune
le lul permet. — Sautayra et Cherbonneau, 1, 204 ; Zeys, 1, 64,
Clavel, 1, 203; de Nauphal, Mariage, 191 ; Code égyptien,
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art. 165; Alger, 17 mars 1894(R. A., 1891. 2. 479; Robe,
1891, 199).

Art. 149. — Elle est autorisée a recevair et a visiter son
pere, sa mére, ses enfants d'un auwlre lif et ses parents au
degré prohibé (Khalil, trad. Perron, 111, 134, 135 ; Saulayra et
Cherbonneau, 1, n° 210; Zeys, Dr. mus., 1, n° 210, Clavel,
Dr. mus., 1, n° 220 ; Mercier, La condilion de la femme musul-
mane, 56, Code hanafite égypticn, art. 207).

NOTE 242. — a) A raison d’une fois par semaine pour le
pere et Ja mere (Khalil, 111, 135 ; Sautayra et Cherbonneau, 1,
210 ; Code égyptien, art. 215); d’'une fois par jour ou par
semaine, suivant leur age, pour les enfants.d’un autre Ilit
(Sautayra et Cherbonneau, 1, 210) ; d’une fois par an pour les
autres parents (Code égyptien, art. 215). La fréquence de ces
visites ést, d’ailleurs, déterminée surtout par 'usage des
lieux et par les circonstances ; ¢’est ainsi qu'un jugement du
cadi d’Alger du 13 fevrier 1871 (Clavel, 1, 221) a autlorisé une
femme a recevoir son oncle une fois par scmaine, en pré-
sence du mari.

Par parents au degré prohibe, on entend ceuxavec lesquels
la femme ne peut contracter mariage pour cause de parenté
ou d’alliance. M. Mercier n’étend pas & ces parents le droit
de visite de la femme (La condition de la femme mus., 56 et
58).

b) Mais elle ne peut passcr la nuit chez aucun de ses
parents sans l'autorisation expresse de son mari. — Code
égyptien, art 215 ; Perron, Femmes arabes, 323.

¢) Le mari peut défendre & sa femme de sortir pour tout
autre motif sans sa permission (Charani, 229; Code égyptien,
art., 207). M. Meysonnasse (Code civil musulman, art. 56 ot
57) pose méme en principe que la femme ne peut recevoir
personne chez elle ni sortir du domicile conjugal sans 'auto-
risation de son mari, si ce n’est pour venir préler serment ou
déposer comme témoin soit & la mosquee, soit devant le juge,
aprés la convocation de ce dernier, ou pour aller au bain ou
au cimetiere. ,

On sait que, en pratique, la femme musulmane d’un certain
rang est, en quelque sorte, cloitrée dans le gynécée (1) : chez
les arabes paiens, il n’en était pas de méme, et elle jouissait
de beaucoup plus de liberté. « La loi nouvelle, dit & ce sujet
le Dr Perron (Femmes arabes, 170) a régularisé la position

(1) Cette claustration est encore aggravée par le précepte qui ordonne
aux femmes de ne se montrer que voilées (Koran, xxxI11, 59).
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matérielle et familiale de la femme; mais tout en lui accor-
dant des droits sociaux plus étendus, plus généreux, plus
rationnels, plus humains, elle a exclu lafemme du sancluaire
de l'intelligence ; elle a si bien clos et fermé le harem que les
jouissances ou les récréations iuntellectuelles littéraires
finirent par ne plus pouvoir y entrer. » A ce point de vue,
comme & plusieurs autres, la situatiou de la femme est infé-
rieure a ce qu’elle étail avant 'islamisme. Cf. Perron, op. cit.,
246 el 603.

d) D’aprés M. Zeys (1, 66) le mari aurait le droit d’interdire
ces visites si elles compromettent la paix du ménage. Nous
n'‘avons trouvé cette disposition dans aucun autre auleur,
sous réserve toutefois de l'avis de M. Meysonnasse rappelé
ci-dessus § ¢, et elle nous semble trop rigoureuse pour pou-
voir étre érigée en régle et, surtout, abandonnée au bon
plaisir du mari. Khalil (111, 135) et MM. Sautayra et Cherbon-
neau (1, 210) autorisent seulement le mari, en pareil cas, a
exiger que les visites naient lieu qu’en sa presence ou en
celle d’une personne sure choisie par lul.

CHAPITRE VI

Des nullités de mariage

SECTION 1
DISPOSITIONS GENERALES

Art. 180. — Les nuliités de mariage sont absolues ot
relatives. Les premiéres entrainent, en tout état de cause, la
dissolution du mariage , les nullités relatives, au contraire,
sont couvertes soit par la consommation ou la durée du
mariage, soil par une ratiflcation postérieure (Sautayra et
Cherbonneau, 1, nvs 127 et suiv. ; Zeys, Dr. mus., 1, n°® 179 et
suiv. ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 135).

NoTE 243. — Cette classification est evidemment un peu
artificielle, et on ne la rencoutre, chez les auteurs musul-
mans, qu'd ’état embryonnaire. Nous l'avons élablie en con-
sideérant, en principe, comme absolues les nullités qui doi-
vent élre prononcées alors méme que le mariage aurait été
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consomme, et comme relatives celles qui sont couvertes par
la consommation : mais, nous y insistons, cette détermina-
lion ne saurait étre counsidérée comme absolumenl rigou-
rcuse, et en cette matiére, plus eancore qu’'en toute aulre,
nous ne saurious lrop conseiller au lecteur de se reporter
aux sources que nous indiquons pour chaque nullité prise
en particulier.

Nous devons dées maintenant faire observer que certains
jurisconsultes ne reconnaissent comme impeératives que les
prohibitions édictées par le Koran; d’autres attribuent aussi
ce caractéere a celles qui résultent de la concordance, c’est-a-
dire de l'accord unanime des quatre chefs de secte (Ebn
Acem, op. cit., note 240).

Ebn Acem lui-méme (n°* 372, 373) fait une autre distinction:
d’aprés lui, si le vice est inhérent au contrat, le mariage est
nul, qu'il ait été consomme ou non; sile vice provient de la
dot, le mariage, une fois consommeé, sera maintenu, et la
femme aura droit a la dot d’équivalence.

SECTION I

DES NULLITES ABSOLUES

Art. 181. — Les nullités absolues se subdivisent elles-
mémes en deux classes: celles qui ont pour effet de rendre, de
plein droit, le mariage inexistant, et celles qui n'entrainent
la dissolution de Punion conjugaleque par voie d’annulation
prrononcée par décision judiciaire, el du jour de cette décision
(Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, note 470; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 127 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 135).

NOTE 244. — M. Zeys (1, 180) ne fait pas cette sous-distince-
tion, et considére toutes les nullités absolues comme entrai-
nant I'inexistence du mariage.

§ 1. — Nullités de la premiére ¢lasse

Art. 182. - Ces nullités remontent au jour du mariage et
le rendent inexistant ipso facto et sans qu’il soit besoin
d'aucune décision judiciaire (Ebn Acem, trad. Houdas et
Martel, n° 590 et note 470 ; Sautayra et Cherbonneau, I,
ne 127 ; Zeys, Dr.mus., 1, n° 180; Clavel, Dr, mus.,1, n°136;
Code haunafite égyptlien, art. 134 et 135).
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NoOTE 245.— a) 1l en résulte notamment qu’en cas de déces,
les époux ne succeédent pas 'un & l'sutre (Saut. et Cherb., 1,
127 ; Clavel, 1, 136), et que lIa femme n’a aucun droil & la dot
(Saut. et Cherb., 1, 127) sauf dans le cas prévu ci-aprés par
1’art. 1565,

b) En pareil cas, chacune des parties peut se séparer de
son conjoint sans autre formaiite qu'en lui dounant avis de
la décision prise.— Clavel, 1, 136, Code égyptien, art. 134.

c¢) Le mariage, bien qu’inexislant, produil cependant cer-
tains effets civils dans les termes des art. 154 & 157 ci-apres.

Art, 153. — Lejuge a toujours le droit de déclarer ces
nutlitées d'office (Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 127 ; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 180 ; Clavel, Dr. mus.,1, n°147 ; Code hanafite
égyptien, art. 18 et 131).

NOTE 246. — a) C’est méme 1 pour le juge une obligation,
d’apres M. Zeys el le Code égyptien (loc. cit.).

b) Dans le cas ou la nullité est ainsi prononcee judiciaire-
ment, le mariage, cela va sans dire, est rétroactivément
considére comme inexistant, ddans les termes de l’art. 152
ci-dessus,

(A suivre). Ed. NORES,
Juge suppléant au tribunal de Conslantine.
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UNE ENQUETE

SUR L'ETAT DE LA PROPRIETE INDIGENE®

[[. — DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR LES INDIGENES (2)

A. — Ventes

On peul dire, d’une maniere générale, que 'arabe ne vend
sa terre que lorsqu’il a accumulé une série d’emprunts dont
la terre est le gage, et dont il n’espére plus pouvoir se iibérer
et que la plupart des aliénations sont la conséquence plus ou
moins éloignée, mais fatale d’un prét consenti par l’acheteur
au vendeur. Cependant, il n’est pas possible de donner des
chiffres sur ce point, car dans la plupart des actes (c’est pour
ainsi parler une clause de style) figure la mention que les
espéces ont €té touchées hors la vue du rédacteur de ’'acte.

Pour décider le propriétaire & conclure la vente, le préteur
ajoule souvent un léger augment.

Quelques ventes assez rares, sont faites par des marchands
d'immeubles. 11 y en a deux ou trois dans le canton qui
disposent de capitaux, et saisissent les bonnes occasions,
pour revendre ensuite au moment propice.

Enfin, et c¢’est un des nombreux mefaits de I'indivision,
il arrive que 'un des communistes indigénes ne puisse pas
jouir de ses droits dans une terre indivise, soit parce qu'ils
sont insignifiants, soif parce que ses copropriétaires plus
puissants ou plus audacieux l'empéchent de jouir. Seul, un
partage pourrait mettre un terme a cet état de choses; mais
si ce partage amiable ne peutl se faire, et que la terre indigéne
soit francisée, il faut aller devant le tribunal civil, et le prix

—

(1) V. Rev. Alg., 1905, 69.
(2) La statistique de ces aliénations fait I'objet du tableau annexe n°2.

Revue algérienne, 1905, 1™ partie. vl



102 PREMILERE PARTIE

de la terre est dévoré avant 'adjudication; aussi lindigéne
tourne-t-il souvent la difficulte au moyen d’une vente. Ses
droits sont-ils insignifiants? il les vendra a8 1'un de ses com-
munistes, Son communiste riche I'empéche-t-il de jouir?
il vendra ses droits a un autre indigéene fortuné, el ce dernier
‘uu bien intentera un proces a ses copropriélaires; ou bien,
par la menace d’'un proces, obtiendra la délivrance de ses
droits.

Il parait que des hommes d'affaires, méme des avoués,
auraicnt, dans des cas semblables, fait Uavance des frais
d’'instance, sauf, apres gain du proces, a obtenir une remnu-
nération trées forte, allant toujours jusqu’a la moitié de I'objet
du litige; ce serait encore une nouvelle forme de I'usure.
(e contrat particulier serait nommé djal par les indigenes.

Les aliénations entre indigénes, pour les terres francisees,
et toutes le sont, a 'exception des douars Beni Boudouane et
Chcuchaoua, se font toujours par actes écrits; carles indigenes
se rendent compte de l'importance des écrits au point de vue
de la preuve; les acles sont enregistrés et transcrits(l). Néan-
moins les terres des douars Beni Boudouane et Chouchaoua
font I'objet de rares-conventions verbales ; mais, le plus sou-
vent, les conventions sont constatées par écrits enregistrés.

B. — Hypotheques, — Antichréses.

. Je n’en connais pas d'exemple dans le canton | d’ailleurs les
greffiers-notoires n'ont pas le droit de dresser des contrats
d’hyvpothéque; et, quant aux antichreéses, ils appelent ainsi la
rahinia, qui fait 'objet d’'un paragraphe distinct.

1) Les plaideurs des douars Beni Boudouane et Chouchaoua dont les
terres ne sont pas francisées preésentent parfois & P'audience des actes
anciens, écrits sur papier libre et non enregistrés, constatant des ventes
de terres, Le juge tient rarement compte de ces actes rédigés par des
tolbas qui ont la réputation d’'étre habiles en I'arl de faire des faux et de
leur donner I'apparence du vieux ; d'aitleurs la date de ces acles n'cst
Jamais certaine; les noms y sont défigurés; c’est a peine si les terres y
sont désignées nominativement ; ni leur situation exacte ni leurs limites
n'y sont énoncées et il est impossible de faire sur le terrain application
de ces titres.

. Ce défaut de précision se retrouve malhcureusement dans les actes
recus par les cadis et c'est un inconvénient trés grave auquel on pourrait
remédier en reprenant le systéme des enquétes, *
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C. — Rahnias.

»

De méme el plus encore que pour les préls d’argent ou de
choses mobilieres, il est difficile d’évaluer le taux de l'interet
de l'argent prété a la suite des rahnias. En effet, le plus sou-
vent le prix payé au moment du contrat originaire est deri-
coire; il varie beaucoup suivant que les années ou se font les
contrats suivent de bonnes ou de mauvaises récoltes; mais
toujours le prix primitif est augmenté, car le préteur donne,
suit des grains, soit des sommes en argent suivant les besoins
de 'emprunteur, jusqu’au jourde la vente définitive qui lui
sera consentie.

Actuellement, pour une terre de cing cents francs on
donnera en moyenne deux cent cinquante francs; mais grace
aux augments, il arrive un moment ou le préteur a donné un
prix sensiblement égal a la valeur vénale de la terre. — On
peut dire que le taux moyen de ’argent prété dans ces condi-
tions est de vingt-cing pour cent (1).

D, — Concentration de la propriété indigéne.

Les aliénations entre indigénes ont évidemment pour eftet
de concentrer la propriété indigéne en certaines mains. On
cite dans le canton d’anciennes familles indigénes, notamment
celle du cadi d’Orléansyille et de son frére, caid des Beni-
Rached qui possedent d’immenses étendues de terres (on

(1) I n’est pas inutile de dire un mot des ventes & réméré portant sur
des terres francisées. Ce genre de contrat favorise I'usure et est en faveur
auprés de l'indigéne qui répugne & stipuler des intéréts et qui, pour ce
motif, délaisse le prét hypothécaire. — Le propriétaire momentanément
géné vend sa terre a4 réméré pour un prix insignifiant, espérant la
racheter d'autant plus facilement. L'indigéne achéte volontiers & rémeéré
puisqu’il jouira moyennant un petit capital de terres de plus grande
valeur et qui lui donncront de gros revenus. Il court de plus la chance de
voir le vendeur, par négligence, ignorance ou indigence, laisser passer le
délai imparti sans exercer la faculter de réméré, et de se trouver ainsi
propriétaire définitif dela t=rre pour un prix dérisoire.J’ai eu récemment
sous les yeux un réméré de 1883 par suite duquel un acheteur est devenu
en 1892 propriétaire définitif de 30 hectares de terres situées au douar
Attafs pour un prix principal de 500 francs. Ces terres valaient & cette
époque 100 francs I'hectare et en valent aujourd'hui 150,
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parle de vingt-huit mille hectares) dans tout I'arrondissement,
el qui achetent toujours.

D’autres familles s'élevent, et plusieurs anciens porteurs de
erains de OQued-IFodda et des Attafs -possedent actuellement
de trois cents a mille hectares; leur domaine tend a s’ac-
croibre.

De plus, les terres de colonisation constituen! autant de
terrains enlevés & la culture indigene.

Mais le mal n’est qu’apparent : la quantité des terres culti-
vées a augmenté dans d’énormes proportions, et ’'on peut dire
que le chiffre total des hectares de terre mis en culture par
les fellahs et leurs khammeés n’a pas diminué.

Autour des centres de colonisation surtout, les arabes sont
devenus plus travailleurs; et avet¢ leurs besoins, ils ont vu
augmenter leur bien-étre. Méme dans les douars éloignés,
comme celul des Beni Boudouane, la quantité des terres
cultivées augmente ; je n’en veux pour preuve que les nom-
breuses poursuites intentées conlre les indigénes qui ont
défriché et mis en culture leurs foréts sans autorisation de
I’administration.

En définitive, je ne crois pas que la propriéete indigéne soit
plus concenirée quautrefois, car dans le vieux temps, les
orandes familles accaparaient toutes les terres. Ainsi I'im-
mense domaine de la famille Benyshia, qui possédait la plaine
du Cheliff, des Altafs a Rouina, n’existe plus. — Enfin
tel chef de fsmille indigéne, actuellement gros propriétaire
foncier, verra ses terres se partager a l'infini ¢utre sa nom-
breuse descendance ; et c’est pourquoi la concentration est
impossible : au moment ou la boule de neige devient énorme,
elle éclate et se divise d’elle-méme.

111, —~ DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR DES EUROPEENS
OU DES ISRAELITES A DES INDIGENES.

Elles sont assez raras, car les terres des européens se
trouvent autour des centres de colonisation, et il est diffi-
cile aux indigénes d’acheter, & cause de la concurrence des
riches colons détenteurs de forts capitaux, et qui ne songent
qwa acheter de la terre et a sarrondir. — Clest ainsi que les
concessions des anciens colons disparus d’Oued-Fodda sont
enire les mains des colons enrichis. Une concession vaut
actuellement environ quatorze mille francs; ce prix est lrop
¢levé pour les indigénes. — Néanmoins, quelques indigénes
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ont acheté des terres aux colons, et surtout ils achétent a
I'administration des domaines, lorsqu’elle procéde a des
adjudications (1).

Les kabyles et mozabites, inconnus dauns le canton, n’y
dachelent pas de terres.

IV. — CONSEQUENCES DES ALIENATIONS CONSENTIES
PAR LES INDIGENES.

Il n’y a qu’un seul genre de culture dans le canton d’Oued-
Fodda, auquel se livrent européens et indigenes. Cest la
cuiture des céréales. — Les européens cultivent en général
eux-memes leurs terres avec la charrue francaise; et depuis
dix ans ils usent des labours préparatoires, dont ils ount pu
apprécier 'utilité. — Sur les rives du Chéliff, & Vauban, on
cultive un peu de sorgho. — L’usage des labours profonds ¢t
de la charrue fixe est peu répandu. Deux ou trois colons ont
des Kkhammeés auxquels ils donnent leur part de récolte
comme les fellahs arabes.

Enfin, il est rare que les européens louent leurs terres a
des arahes, mais il y en a cependant quelques exemples.

Quant aux indigénes ils continuent de se servir de leur
antique charrue. Les plus jntelligents, mais combien rares
sont-ils, ont adopté notre charrue et les labours préeparatoires.

Il est certain que le canton d’Oued-Fodda est riche, et que
la creation de voies de communications, l'extension de la
culture ont apporté un grand bhien étre dans le pays. Les
arabes vendent a d’excellents prix leurs produits : ceufs,
volailles, moulons, grains, grace au chemin de fer qui tra-
verse la plaine, el permet I'exportalion sur Alger et Oran.

Mais les aliénations sont, je crois, étrangeres a cet état de
prospérité. Ce qui les a enrichis (je parle en général car cer-
taines grosses fortunes ont disparu) ce sont moins les alié-
nations immobiliéres que la misc¢ en vateur de quantité de
terres oul ne poussaient autrefois que le lentisque, le diss et
le faux jujubier.

Ce qui les a aussi enrichis, el c’est la un résultat qui n'a
pas élé mis en valeur, ¢’est la fixation du droit de propriété
et l'’exacte délimitation des terres, conséquence des opeéra-
lions d’application de la 1oi de 1873.

(1) Depuis 1901, plusieurs concessions ont été acquises par deg
indigénes.
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Dans les douars ol les terres ont élé enquétées et franci-
sées, elles ont acquis une plus value considérable; telles
terres qui se vendaient, il y a vingt, ans cing, dix ou quinze
francs Phectare valent actuellement plus de cent francs. Les
terres de la plaine el celles qui entourent les centres de colo-
nisation ont surtout bénéficiée de cet état de choses. De sorle
que si par certains colés la loj de 1873 a couté fort cher aux
indigéenes, du moins a-t-elle eu pour effet d’'un autre colé

d’accroitre la valcur des terres restées dans leurs mains et
par suite leur richesse.

V. — DE LA SECURITE

La sécurité a augmenté incontestablement dans la derniére
période de vingt ans, et surtout dans les derniéres anneées. Je
crois que les sliénations immobilieres onl eu en cela pet
d’influence. Cette augmentation de la sécurilé est due a
Paccroissement du bien étre, et aussi, je pense, & la maniére
dont les arabes sont administrés parla commune mixte, avec
justice, d’'une maniere ferme el sans brutalités inutiles.
D’ailleurs sur ce point je n'al pas pu me former d’opinion
personnelle, n’étant que depuis un an en Algérie, mais c¢’'est
ce que j'entends dire autour de m»i par des franc¢ais intelli-
gents et méme par des indigenes qui réfléchissent.



TABLEAU ANNEXE N° 1

Canton d’'Oued-Fodda. — Division du canton en communes, centres européens et douars indigénes

PorurLaTioN ;: 28.141 habitants., — SuperrIcIE: 91.853 hectares
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TABLEAU ANNEXE N° 2

Canton d’Oued Fodda. — Statistique des transactions portant sur des immeubles

période de 1880 a 1800
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Rapport sur le canton de Taher

(arrondissement de Bougie)

Par M. FeBVREL, juge de paix (1) (3 mai 1901)

I. — RENSEIGNEMENTS GENERAUX

Le canton de Taher comprend deux communes de plein
exercice et une commune mixte. La population se compose
presque en totalité d’'indigénes d’origine kabyle, mais qui, au
contact de la civilisation arabe,ont oublié leur langue et n’ont
conserve que partie de leurs coutumes. Aucun indigéne étran-
ger ne fréequente le canton, si ce n’est quelques kabyles qul
viennent acheter des aulnes et fabriquent des plats sur place.
Au contraire, ce sont les habitants de la région qui émigrent
pour aller dans le sud de la province de Constantine deman-
der & des régions moins pauvres les ressources nécessaires
& leur entretien. Les israélites n’ont jamais pu se fixer dans
la région, et les premiers essais de colonisation ne datent que
de 1871. C'est & cette époque que I’on a créé Strasbourg, village
peuplé d’Alsaciens-Lorrains, dont I’'essor a été difficile, mais
qui cependant subsistera probablement. Les autres centres
de Taher et de Chekfa sont beaucoup plus prospeéres ; ce sont
des villages dont la réussite est assurée.

Le tableau suivant permet de se rendre un compte exact de
la situation du canton :

e, i v Frn— - i a
[

(1) Juge suppléant au tribunal d'Oran.
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' Chekfa (plein exercice)..|128] »| 2| 14| »f »f 1.456] 4 »] 3.478
Commune mixte de Taher
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Oued- D]end]en) ...... 2521 », 10| 14| »| », 2.395} »| 3 908
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— Beni-Maamar....| »| »| » »| »| » 2437} 8 » 3.14(5‘
— Taziad...ecveueean sl » »l o»| »] »l1.163] » » 2.079
— Qum-Aghrioum...[ »{ »l »l » »f » 2.7331 »| »l 4.132
— Qued-Nil......... »| »] b » »| 3.723] »| »] 2 665'
— Qued-Boutenache.| »| »! »l » nl 3.515]1 »| »] 3. 460!
— Irdjana.......... »l » » » »f » 3.938] »; »]| 4.30%
— Beni-Siar........ l » wl wni »l ol 3.5271 »l w»l 4.025
— Ouled-Askeur....]1 »| »| »l » »{ 3.637] »| »] 7.915
— Chahna.......... o[ »f »l » »i » 5.5331 » »| 8.000
Totavux...... I5-19 i 12| 31{ » 1)140.523 18( »]H8.678

En examinant ce tableau, on remarque que le canton de
Taher est, relativement aux autres régions de ’Algérie, tres
populeux, car on y compte environ un habitant par hectare.
Cette proportion est €levée, car il importe de remarquer que
les foréts absorbent la moitié de la superficie du canton, et
que la colonisation a pris pour elle les meilleures terres. Rien
d'étonnant que, dans un pays aussi populeux et aussi pauvre,
'usure, plaie de I'Algérie, ait fait de nombreuses victimes.

l1I. — DE L’USURE

L’usure est largement pratiquée dans le canton, presque
exclusivement par les négociants indigénes de Djidjelli. Il est
vrai de dire que les habitants des douars ne s’épargnent pas
entre eux, et que les europeéens font également des préts a
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gros intérets aux indigénes qui les entourent ; mais ils ne sont
que de faibles imitaleurs des commercants du canton voisin.

Ceux-ci pratiquent trois sortes de préts: 1°1a vente a cre-
dit; 2° les marchés a livrer; 3° les avances sur huile.

La premiere combinaison congiste 4 vendre une marchan-
dise payable a terme, mais en la facturant le double de sa
valeur. J'ai relevé sur les registres du cadi plusieurs recon-
naissances de detles ot le double décalilre de blé avait élé .
évalue a 7fr. 50, alors qu’il valait, en moyenne, 3 fr. 50. C'est
donc un prét qui revient & 115 0/0. Ajoutons a cela que la
somme est payable en argent et que si 'indigéene veut se libe-
rer en nature, on estimera ses denrées au-dessous du prix
du cours.

Les ventes & livrer sont surtout pratiquées par les négo-
ciants en liege, indigénes ou europeéens. Ceux-ci, au cours de
I'hiver, consenient a avancer a un indigene dans le besoin une
petite somme, mais en retour, ’emprunteur qui est proprié-
taire dechénes-liége s’engage a livrer une certaine quantité do
liege a l'automne prochain, &4 un prix trés au-dessous de 1a
valeur marchande du liege. C'est ainsi qu’on avancera au pro-
prietaire une somme de 10 francs, a condition qu’il livrera
un quintal de liege estimeé d’avance 20 francs. Or ce liege, serait-
il d’'une qualité inférieure, vaudra toujours 35 francs. Mais
encore, si on lui payait son da. Au lieu de cela, onh conteste la
qualité du liege et on lui fait tomber en rebut une certaine -
quantité. Par ces movens indélicats, ce commercant peu
scrupuleux arrive a réaliser un béneéfice qui est au moins de
100 0/0.

lLesavances survente d’huilesont des opérationsquelque peu
analogues; mais elles ont droit a une mention spéciale, parce
que celle opération usuraire est surtout pratiquée parles indi-
cenes des douars de la montagne. Un indigéne nécesgiteux
va trouver son voisin plus fortune que lui, et demande & luj
emprunter quelques doubles de grains ou une petite Somme
d’'argent pour s’en procurer. Son voisin y consent, mais & la
condition gu’a la récolte des olives, il lui livrera une certaine
quantite d’huile. Il faut dire en passant que l'olivier est la
principale ressource de la région, surtoul dans les douars de
la montagne. Ainsi, pour 3 francs prétés, I'indigene exigera
la livraison de 10 litres d’huile, qui vaudront toujours un
minimum de O fr. 50 le litre. C’est donc un preéf qui ressort au
minimum de 50 0/0.

Pour compléter I'énumération des différentes facons dont
se pratique 'usure dans la région, il est nécessaire de men-
tionner les constitutions de rahnias.
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Le caractére usuraire de ce genre d’opération n’est certaine-
ment pas douteux, et j’ai pu remarquer que le taux de ce prét
allait jusqu’a 75 0/0, malgreé les garanties données aux créan-
ciers. Mais cetle combinaison n’est pratiquée que par les indi-
génes des douars entre eux. Les commercants de Djidjelli ne
recourent pas a ce moyen. Hs le considérent comme une
fausse spéculation qui immobilise des capilaux pouvant rap-
. porter beaucoup plus.

C'est ainsi gu’ils ne poussent pas leurs débiteurs d’une
facon rigoureuse. Ils n’en arrivent a la saisie et a la vente des
biens qu’en deésespoir de cause, car ils savent que, dans la
plupart des cas, ils seront obligés de se rendre adjudicataires
pour couvrir leurs créances. Comme les israélites, ils pré-
férent de beaucoup consentir a leurs débiteurs de nouveaux
délais, & des conditions onéreuses pour ces derniers.

Pour essayer de remeédier a la situation difficile qui est faite
d ’indigéne pauvre par ces spéculaleurs sans scrupules, on a
essayeé de créer des caisses de prévoyance.

Dans le canton de Taher, cette institution fonctionne d’une
facon rcéguliére depuis plusieurs annédes. Son capital va en
auzmentant et peut-éire, dans un certain nombre d’années,
pourra-t-elle produirc un effet utile. Malhetureusement a
I’heure actuelle, ces caisses de prévoyance n’exercent pas
une influence appréciable sur la situation économique de la .
-région. Les capitaux dont elles disposent sont insuffisants
pour pouvoir répondre aux besoins de la population qu’elles
sont obligées de soutenir. Les préts étant proportionnés i la
richesse de l'individu, il s’ensuit que le malheureux journa-
lier ne pourra jamais obtenir une avance de plus de 10 francs.
Il sera obligé d'aller demander a l'usurier ce qui lui sera
nécessaire en plus. La caisse de prévoyance aura donc man-
qué son but, et 'indigéne restera a la merci de son créancier
peu scrupuleux. Mais lorsque la société aura des capitaux en
suffisance, elle pourra augmenter la quotité des préts a faire
a chacun. Alors seulement elle pourra triompher des difficul-
tés de la situation existante; et encore cela est-il doutleux,
car il sera difficile d’apporfer un reméde aux souflrances d’un
pays appauvri par l'usure.

III. — DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR LES INDIGENES

Contrairement & ce qui existe dans d’autres parties de
I’Algérie, I'usure n'a pas exercé une grande influence surle
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sort de la propriéié fonciére. Cela tient, comme je I’ai déja dit,
8 ce que les spéculateurs sont surtout des commercants, qui
evitent d’'immobiliser des capitaux.

A, — Aliénations consenties au profit des européens

L’européen ne cherche pas non plus & acquérir les terres
melk ; les origines de celles-ci en sont trop vagues. D’autre
part, la colonisation a éié largement dotée de terres de pre-
mier choix, car on lui a donné toutes les parties sur lesquel-
les avail porté le séquestre élabli 4 la suite de Tinsurrection
de 1871. Le colon a donc eu ce qu’il y avait de mieux dans
le pays; et il a €té pourvu d’'un champ assez vaste pour se
suffire et exercer son activité. 1l y a cependant une personne
qui tient & acquérir la terre indigéne. Cest le négociani en
lieges, qui veut agrandir ses forétls, tant pour augmenter sorn
exploitation que pour mettre en valeur le chéne-liége d’une
facon rationnelle et productive. Pour arriver & son but plus
facilement el tourner les difficultés que peut offrir l'acquisi-
tion d’une terre dont les limites et les origines sont peu
connues, il se sert en géneéral d’un intermédiaire indigene,
Celui-ci, sorte de courtier, va trouver le propriétaire du
melk, et cherche & le décider a lui vendre des parlies
boisées. Ordinairemenl bien informé sur ses besoins d’ar-
aent, il lui fait valoir les avantages de l'opération. Le ven-
deur est facile a séduire : car pour lui la terre boisée n’a la
valeur que d’un terrain de parcours; et, pourvu qu'on luij
promette de laisser pacager ses béles dans la terre aequise il
sedécide assez volontiers a ceder ses droits de propriéte. Mais
il faut éviler que le courtier d’'une autre maison de commerce
ne vienne également le solliciter, et n’offre un prix superieur.
Aussi l'entraine-t-on immediatement chez le cadi, afin de
régulariser la vente. Plus tard, lorsque le courtlier aura pu
grouper plusjeurs ventes partielles, il viendra devant uh
notaire céder ces acquisitions 3 son mandant. Cest ainsi que
se traitent la plupart des acquisitions de foréts ; ce sont en
somine des ventes volontaires, qui profitent au pays, en
augmentant sa richesse économique et qui ne nuisent en
rien a lindigéne pour qui le liege n’a qu’une valeur relative,
et dontil ne sait pas profiter. ‘

En dehors de ces aliénations, aucune autre transaction
n'est consentie entre eurnpéens et indigenes. La vente a
rémeéré ne se pratique pas, et l'earopéen ne cherche pas a
profiter de ses droits de créancier pour arriver a la vente
forcée des immeubles indigénes.
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Je pourrais dire également qu’une hypothéque cu une anti-
chrése grevant une propriété indigéne au profit d’'un euro-
péen est chose inconnue dans le canton de Taher, si je ne
savais que lout dernierement, une affaire de ce genre a été
consentie. Ceite constitution d’hypotheque a éte faite d’ail-
leurs trés régulierement par acte notarie, et je sais que le
préteur n’a pas consideré cette affaire comme une spécula-

tion mais cornme un placement d’argent. Il n’y a donc aucune
observation a faire & ce sujet.

B. — ALIENATIONS CONSENTIES ENTRE INDIGENES

Pour ce qui est des aliénations consenties entre indigenes,
il est difficile de se faire une idée exacte de leur nombre et de
leur importance. Eu effet, la plupart de celles-ci sont l'objet
de simples conventions verhales, et les ventes constatées par
acte de cadi ne sont gue l'exception. Cela tient & ce que
indigéne du pays est pauvre, et cherche a éviter des frais.
Aussi quand la convention verbale lui offre suffisamment de
sécurité, il préféere ce mode de proceder. C’est ce qui arrive
ordinairement, quand l’acheteur et le vendeur sont du méme
douar ou de deux douars voisins. Ils pourront, en effet retrou-
ver, quand besoin sera, les témoins de leurs conventions.

Voici cependant le releve des acles passés devant le cadi-
- nolaire de Taher depuis la création du canton judiciaire :

NOMBRE VENTES
: YENTES
ANNEES TOTAL a
des ventes | VOLONTAIRES | ooy ini
1886, cevevnnnainns 72 514 10
1887 ieieinannenns 73 66 12
1888..... veaceesen &1 68 13
1880 . . vrntecnn.s 79 69 10
1890, . cveveneens e 81 72 12
189, . ienne 89 9 14
1892, . .ot 9 73 13
1893......... cene 88 76 12
1894. ... nninnn. 87 T4 13
1895........ cerene 90 78 12
. G2 78 14 |
89 76 13
88 79 13
80 74
74 62 12
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Bien que ce tableau soit loin de dooner une idée exacte de
imporlance des transactions, il y a peut-étre lieu de remar-
quer que, d’aprés les indications qu’il nous donne, les
ventes & rémeére seraient dans la proportion d’un sixieme,
par, rapport aux ventes volontaires. Je crois en effet, autant
que je puis en juger par les affaires portées a l'audience
musulmane, que cette proportion refiete assez exactement la
situation exisfante.

Mais il est difficile de distinguer entre les venies pure-
ment volontaires, et celles qui ont été nécessitées par les
exigences d'un créancier. Il est bien rare qu’un indigene
vende ses biens sans étre poussé par un besoin d’argent quel-
conque. Vendre une terre éloignée pour en acheter une autre
plus prés de lui, est une idee qui ne germe gque rarement
dans le cerveau de l'indigéne. Il songera plutot, dans ce cas,
a faire un échange.

Cependant 'habitude d’émigrer qu’ont les gens de laregion,
fait que quelques-uns uyant réussi au loin n'ont plus l'idee
de revenir dans le pays natal. Aussi cherchent-ils a se débar-
rasser de leurs biens. Cela leur est assez facile, car il existe
dans cerfains dousars, certains indigénes plus intelligents que
les aulres et ayant certaines ressources, qui cherchent &
acquerir les droits des émigreés. Ces opérations sont, en effet,
ussez lucratives, parce que le vendeur cherche a se débarras-
ser de son bien a tout prix. Malheureusement ces ventes, qui
ne sont entachées d’ancune contrainte, ne sont pas celles
qul sont les moins nuisibles & ’économie domestique. Dans
un pays pauvre, comme la région de Taher, 'indivision, dans
la plupart des cas, est une nécessité ; la détruire, c’est expo-
ser la famille & la ruine. La terre a, par elle-méme trop peu
de valeur pour supporter les frais d’une ligquidation et d'un
partage que ne manque jamais de provoquer lacqueéreur
étranger. D'ailleurs, ces speéculateurs indigenes sont de véri-
tubles accapareurs, et je ne puis mieux les comparer qu'aux
« marchands de biens », autres exploiteurs de la pau-
vreté,

Ces individus ne dédaignent pas non plus de pratiquer la
rahnia. Quand I'émigré ne veut pas se dessaisir de ses biens,
il accepte ce moyen terme; mais alors les inconvénients
pour ’économie geénérale sont beaucoup moins importants.
Elle n'a qu’un défaut, c¢’est de retirer la jouissauce d’un bien
a un parent auquel Yindigene, qui est allé chercher fortune au
loin 'avait donné par tolérance. Mais elle a aussi l'avantage
de sauvegarder ses droits de propriété ; 4 condition que son
absence ne soit pas de trop longue durée, car alors Je rahnia-
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taire ne manquerait pas de refuser de délaisser les biens et
d'essayer de se prétendre propriétaire.

La rahnia, telle qu'elle se pratique dans la région, peut
encore étre considérée comme un mal nécessaire dans le cas
ou ce sont les biens des mineurs qui ont été engagés. C’est,
en effet, quelquefois le plus sur moyen de sauvegarder les
droits du mineur, et d’éviter que le tuteur n’absorbe toute Ia
succession laissée a 'enfant. Ceci s’explique toujours par la
pauvrete du sol de noire région mountagneuse. Dans la plu-
part des cas, la valeur locative des biens est presgue nulle.
Aussi est-il impossible de frouver une location suffisante
pour élever le mineur. Il n’y a qu’a vendre ou arahnier les
biens. Entre ces deux issues fatales, il vaut mieux choisir la
seconde.

Mais la rahnia se pratique egalement dans la région sous
une autre forme, dont les caractéres usuraires sont indénia-
bles. C'est le cas ou un indigéne, pour trouver un peu de
credit, est obligé de donner une garantie réelle, ou bien
encore lorsque le débiteur est harcelé par un créancier, il n’a
plus d’autre moyen pour éviter des poursuiles que de lui
donuer un bien en gage. Celle convention est considérée par
la loi coranique elle-méme comme un acte illégal. Cest sans
doute ce qui fait que les indigénes de la région négligent
d’une facon presque absolue de faire constater leurs conven-
tions par acle d¢ cadi. En 1900, le cadi notaire de Taher a
inscrit trois actes de rahnia, ’année auparavant il avait recu
hnit actes et en 1898 il avait constaté six conventions de ce
genre.

Ce qui n’empéche pas quw’il n’est pas d’audience musuimane
ou il ne soit question trois ou qualre fois de constitution de
rahnia. Or, si 'on songe que mille affaires sont soumises
annuellementau jugede paix de Taher en maliére musulmane,
Pon peut sefaire une idée du nombre des rahnias existautes.

Sous quelque forme que cette convention se présente, elle
est toujours onéreuse pour le débiteur. Le taux est variable:
il va de 50 & 100 0/0; mais serait-il seulement de 50 0/0, ce
taux serait encore une opération usuraire, car il faut songer
que le créancier est completement garanti par le gage, dont
la valeur réelle dépasse toujours d'un tiers, quand ce n'est pas
de la moilié, la créance garantie. |

Le grand nombre de rahnias consenties vient en grande
pariie de ce quelindigéne du pays craint les frais de justice.
Aussj consentent-ils & prendre des arrangements avec leurs
créanciers, non seulement avant d’étre cités en jnstice, mais
encore gpres jugement.
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Ceci explique combien peu de fois le cadi est oblizé d’arri-
ver a Pexécution forcée d’'un jugement et a la vente des biens
du saisi. Sur un millier d’affaires soumises au juge, 500 i peu
prées aboutissent & un jugement, et malgré cela le cadi ne
pratique guere qu'une moyenne de 12 saisies par an.

Voici d’ailleurs le tableau des saisies qui ont abouti ala
vente des biens du débiteur.

|
!
’

2 . |2
t ~
NOMBRE | © 8 & S 34
RE8 | 2258
ANNEES de - -
5282 | 28¢5
] SAISIES =S| 58
= ° | 2
) | " T — | VS ———— | S——————
1886, 0veennnnnnn. 12 8 4
18R7....... ceevens 14 9 5
1888 . 00 veeennnnnns 13 9 4
1889, . ..0cuuunn... 14 10 4
1890......... e 12 9 3
1891....... e 13 11 2
1892, .ttt 14 10 4
1893 . ..o ivean, 12 8 4
18% . ............. 10 B 2
1895.......... e 13 9 /
1896, . vveennnnnnn. 14 J 9
1897, . oeeen ., 11 B 3
1898, . .o veernree. 16 1 9
1899, ., .. iuutn.e 7 4 3
j 1900, ..... Ceeeenn. i1 10 |

Il est & remarquer que dans la plupart des cas, c’est le
créancier poursuivant qui a été obligé de se rendre adjudica-
taire pour se couvrir de ses creances. S’il l'a fait, c’est que
les enchéres n'ont pu monter, parce qu’en général les indi-
genes, par solidarité, ne prennent pas part a la vente. En
outre, les poursuites sont faites en géneral & la requéte de
commercants de Djidjelli qui ne tiennent pas & acquérir des
melks dans la montagne. Aussi, dans le cas ou ’objet vendu
leur est resté ils chercheront a le revendre daus le délai le
plus court possible. C’est ce qui fait que les saisies de biens
immobiliers 1’exercent aucune influence sensible surla situa-
tion de la propriété fonciére dans la région.
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IV. — DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR LES EUROPEENS
AU PROFIT D'INDIGENES

La situation de la propriété n’est pas non plus modifiée par
des aliénations consenties par des européens au profit d’'indi-
genes. Le c¢as ne s’est présenté qu'une fois, et encore pour
une parcelle insignifiante.

Je crois que si les colons voulaient se préter & ce genre
d'opérations, ils trouveraient assez facilement des acquéreurs
car les indigenes cherchent a louer les terres de colonisation.
Ils consentent méme a payer des loyers assez élevés, ce qui
prouve que les terres livrées aux européens sont les meil-
leures de la région el partant désirées par les indigénes.
Mais les colons pxeferent conserver un 1mmeuble qui leur
assure des revenus sérieux.

. w -

V. — CONSEQUENCES DES ALIENATIONS CONSENTIES
PAR LES INDIGENES

En résumé, les aliénations consenties au profit d'européens
ont eu une heureuse intfluence sur la situation économique
de la région, car les lerres acquises ont été mises immédia-
tement en valeur; et des terres qui jusqu’ici étaient reslées
improductives deviendront une source de richesses. Les
terres boisées acquises par les liéegeurs, non seulement rap-
portent a leurs propriéetaires, mais encore profitent, par leur
exploitation, a la main-d'ceuvre indigeéne.

Les acquisitions faites entre indigenes winflueront pas sur
situation du pays, ou bien elles exerceront sur lui une
influence plutdot mauvaise. L'indigéne qui a aliéné ses biens
sera obligé d’aller ailleurs porter son activité, ou bien il res-
tera dans le pays et sera une charge pour les siens. Yautre
part, Jai déja signalé le danger qu’il y avait a faciliter aux
etrangers acquéreurs de droits indivis le moyen d’arriver
la liguidation de ces droils et au partage des biens. J'ai
prouvé qu’il y avait 14 un danger pour ’économie domesti-
que ct que c’était faciliter T'accaparement des biens au
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profit de quelques spéculaleurs sans scrupules. La'loi musul-
mane possede un moyen de rémédier a cel élat de choses;
c’est I'exercice du droit de chefaa. Malheureusement, il n’est
pas a la portée de tous. Le parent désireux d’exercer ce droit
n'a pas toujours en sa possession la somme necessaire pour
désintéresser 'acquéreur. Il serait donc nécessaire, 8 mon
avis, d’inviter par voie de circulaire le juge a se montrer trés
large vis-a-vis du retrayant en Padmeltant dans la plupart des
cas & prouverqu’il n’a pas eu connaissance de la vente, et a
considérer toute vente verbale comme ayant date indeétermi-
née ; par suite, les delais ne pourraient étre opposés au
demandeur en chefaa qu’autant que 'occupant prouverait que
le retrayant a eu conuaissance de la vente. Il importerait,
d’antre part, delimiter pour 'acquereur le droit de demander
la liguidation el le partage d’une succession et de ne lui
accorder ce droit qu’autant qu’il aurait en sa possession la
moitié au moins des droits successifs.

Ces accaparements sont causes de perturbations telles
dans 'économie domeslique, qu’elles font naitre des haines
qui ne s’assouvissent que dans le sang. Tel un notable de la
région de Taher qui pour ce fail a éié ’objet de deux tenla-
tives de meurtre.

VI. — DE LA SECURITE.

Malgré cela, la sécurité dans la régionne fait qu’augmenter.
Ceite année peut compter comme la plus paisible qu’on ait
jamais-vue. Et sila récolte est favorable, je me plais & espérer
que celle gqui suivra sera tou! aussi calme. Mais cela ne
durera peut-étre pas toujours, carla classe pauvre augmente.
Cela est di en grande partie a I’usure, qui enleve a l'indigene
le meilleur de ce qu’il posséde.

Heureusement, les indigénes de la regionr ont compris
depuislonglempsla nécessité dutravail ; aussi vont-ils chague
année demander & des regions plus fortunées ce qui leur est
nécessaire pour subvenir, au moins en partie, a leurs besoins.
Cependant il serait nécessaire de trouver un moyen de répri-
mer l'usure et de ne pas la luisser au moins s’étaler en plein
jour avec la derniére impudence. Comme premier moven je
demanderais d’interdire a tous les cadis de passer un acte
dont les clauses serajent plus ou moins usuraires. Cela ue
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ferait pas disparaitre I'usure, mais cela contribuerait peut-éire
4 protéger l'indigéne contre lui-méme, et a lui faire ouvrir
les yeux. Il serait utile également de pousser les indigénes §
discuter devant le juge le chiffre de leurs dettes, de facon & ce
que celui-ci puisse exercer une sorte de controle et arbitrer
la somme réellement due.

L)

(A suivre.)
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1

DES POUVOIRS DU JUGE D’INSTRUCTION

RELATIVEMENT AUX DELITS DE LA COMPETENCE

DES TRIBUNAUX REPRESSIFS INDIGENES

Les décrets créateurs des tribunaux répressifs indigénes,
en meéme temps qu’ils instituaient une nouvelle juridiction
de jugement, ont voulu opérer une réforme — réforme et
progres ne sont point synonymes — non moindre en matiere
d’instruction. Un personnage, qui n’est méme pas nécessai-
rement -officier de police judiciaire, et qui prend le titre
d’officier du ministére public prés le tribunal répressif,
réunit les pouvoirs d’instruclion et de poursuite. Tantot il
agit comme le ferait un procureur de la République et saisit
le tribunal par citation directe; tantot, cumulant les fonc-
Lions de magistrat du ministere public et de juge d’instruc-
tion, il se saisit lui-méme en quelque sorte el procede a une
instruction préalable avec tous les pouvoirs d’un juge d’ins-
truction et méme quelques autres, puisqu’il n’a pas a se con-
former aux dispositions de la loi du 8 décembre 1897 et que
ses actes et décisions sont sans appel. Toutefois, il ne rend
pas d’ordonnances. Son-instruction terminée, s’il estime qu’il
y a lieu & poursuites devant le tribunal répressif, il cite le
prévenu ; sinon, il transmet le dossier au procureur de la
République qui statue.

Dans leur désir de doter P'Algérie d’une juridiction tres
spéciale (car, depuis quelques années, ia mode est aux ins-
titutions spéciales, et un décret parait d’autant meilleur que
les régles qu’il édicte ressemblent moins aux lois de la méiro-
pole), les auteurs des decrets de 1902, ceux aussi du décret
du 9 aout 1903 ont oublié uite chose, C'est qu’ilt y a toujours,
au chef-lieu de larrondissement judiciaire, un juge d’instruc-
tion. Sans doute, on crée un nouveau personnage — je n'ose
I'appeler magistrat — instructeur. Mais onne dit pas si les

Revue algérienne, 1999, 1™ partie, 8
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pouvoirs concurrentsattribués a 'officier du ministere public
prés le tribunal répressifindigénes viennent resteindre les
pouvoirs du juge d’instruction.

Le procureur de la République peut-il requérir le juge
d’instruction d’instruire une affaire de la compétence exclu-
sive du tribunal répressif, — un vol simple commis par un
mdlrrene par exemple ? Et si le juge d'instruclion, requis
d’informer pour un délit de ce genre, se dessaisissait au profit
de l'officier du ministere public pres le tribunal répressif, son
ordonnance serait-elle fondée en droit ¢

Telle est la question qui nous élail récemment posée. ¢« Elle
intéresse, nous écrivait-on, tous les tribunaux algeriens, ou
elle esl trés vivement controverseée ».

La controverse, puisque controverse il y a, nous parait
facile & trancher. Il suffit de s’en tenir aux principes et de ne

pas perdre de vue le caracters exceplionuel de toutes ces
créations-des décrets de 1902 et de 1903,

[
L

La question méme suppose admise la légalité du décret du
9 aout 1903, Et, si nous ne pouvons-aujourd’hui nous refuser
& admettre la légalité de I'institution des tribunaux répressifs
indigénes, il est nécessaire de marquer combien cette léga-
1ité est récente et quelles en 'sont les limites.

Nuls étaient, & notre sens, les décrets du 29 mars et du
‘28 mai 1902 (1). Nul élait aussi, pour les mémes raisons, le
-décret du 9 aout 1903 (2).

La loi du 31 mars 1904 a reconnu, il est vrai, I’existence des
tribunsux répressifs indigenes; et surce point, en tant que
créateur de ces tribunaux, le décret du 9 aott 1902 est désor-
mais légal. Mais il nous senible que cette légalité n’est que
‘partielle: en reconnaissant 'existence de la juridiction, en
accordanl certain effel a ses jugements, le législateur a admis
tacitement, lrés tacitement, la légalité des regles ayant trait a
Eh compomtlon a sa compétence. 11 y aurait exagération a Y
voir davantage. Nul doute, notamment, que Vart. 28 qui
‘pretend attribuer aux administrateurs, dans les communes

jr —

o

(1) V. notamment notre Tr, élém. de lég, alg., t. 1, n° 539; et notre
article, Les tribunaux rép. ind. devant la cour de cassation, (Revue
pénttentiaire, 1902, p. 1167).

(2) V. notre article, Le nouveau deécret sur les tribunaux rép. 'ud.,
(Revue pénitentiaire, 1903, p. {12,
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mixles, le jugement de toutes les contraventions commises
par les indigénes, demeure absolument illegal. '
- La sanction législative que le décret du 9 aout 1903 a recgue,
n’étant que partielle, il convient de rechercher si les articles
-de ce décret qui conférent a 'officier du ministere public des
pouvoirs d’instruction — regle qui se trouve en absolu désac-
cord avec le principe, fondamental dans notre procédure cri-
minelle, de la séparation de l'instruction et de la poursuite —
ont été couverls, eux aussi, par la ratification implicite de la
loi du 31 mars 1904. Or sur ce point, notre sentiment demeure
négatif. Ce procédé de 'approbation lacite, grice auquel, sans
que le législateur en sit rien dit, un texte sans valeur acquiert
la forced’une loi, est évidemment anormal, bizare, dangereux.
Il nous parait de saine interprdtation d’en limiter la portée.
Nous estimons donc inexistante toute la partie du décret.
relative aux pouvoirs d’insiruction conférés & l'officier du
ministere public. '

- Dés lors, la question méme qui nous est posée ne saurait
souffrir doute. Non seulement te procureur de la République
peut requérir le juge d’instruction d’instruire une affaire de
la compétence du tribunal répressif indigene, mais il ne peut
saisir que lui. Et manifestement le juge d'instruction ne peut
se dessaisir au profil d’un personnage a cet egsrd sans pou-
VOIrs,

Nous n’ignorons pas que, dans la pratique, les officiers du.
ministere public preés les tribunaux repressifs font des ins-
tructions : il ne semble méme pas qu’ils aient jamais cu le
moindre doute sur la iégalité des pouvoirs que le décret leur
attribue. Mais notre opinion est commandée par les principes
d’interprétation les moins discutables.

Ce n’est donc que sous cette trés expresse réserve que,
maintenant, supposant légales les dispositions du décret du
9 aolit 1903 relatives a l'instruction, nous allons examiner la
question qui nous est soumise.

I1

A prendre comme ayant force de loi les dispositions de
Part. 8, al. 4, et des art. 9, 10 et 11 du décret du 9 aotut 1903,
qu'en reésulte-t-il? Cest que, sil’officier du ministére public
pres le tribunal répressif indigéne estime qu’une instruction
prealable est nécessaire, il y procéde lui-méme; et dans ce
but, on lui confére les pouvoirs d'un juge d’instruction, en
les modifiant oura nforgant quelque peu.
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Mais rien dans les termes du décret ne permet de croire que
les attributions données a l'officier du ministére public soient
exclusives des pouvoirs normaux du juge d’instruction.
Celui-ci demeure, par excellence et & I'égard de tous, le
magistrat instructeur.

S'agit-il d’un crime? Il est certainement le seul magistrat,
sauf au cas de flagrance, compétent pour faire l'instruction.
Si un juge de paix ou un administrateur y procede, ce n’est
qu’en vertu d’une commission rogatoire (1).

S'agit-il d'un délit auquel se trouve mélé comme inculpé un
européen ou un israélite ? Nul doute encore que l'officier du
ministere public prés le tribunal répressif indigéne ne peut
faire aucun acte d’instruction.

Cel officier n’a les pouvoirs d’instruction que pour les
delils de la compélence du tribunal répressif indigene. Et
encore 'atfribution qui lui est faite n’est-elle point exclusive.
Le texte lui-méme nous le prouve.

L’officier du ministére public qui estime qu’il n’y a pas lieu
a suivre ou qui croil le tribunal répressif incompétent ne rend
rien de semblable ni méme d’analogue & une ordonnance de
non-lieu ou de renvoi. Li transmet les picces au procureur de
la République « qui slatue définitivement par décision moti-
* vée ou peul saisir le juge d'instruction aux fins d'une
information complémeniaire » (art. 11 du décret). Voici donc
d¢jd un premier cas ot le juge d’instruction sera, & propos
d'un délit de la compélence du tribunal répressif indigéne,
requis d’informer par le procureur de la République. Iit, tres
évidemment, il ne pourrait se dessaisir au profit de lofficier
du ministére public prés le tribunal répressif indigéne.

- (1) Il est vrai qu’une circulaire du gouverneur général du 21 mai 1902
décide que « le service de la police judiciaire sera assuré sur le territoire
entier des communes mixtes par les administrateurs pour tous les faits
qualifiés crimes dans lesquels ne sont inculpés gque des indigénes ou des
inconnus. » {V. Estoublon el Lefébure, Code de l'Algérie annoté, Suppl.
1902-03, p. 80). Mais il est de toute évidence qu’on ne légifére pas & coup
de circulaires, et a4 que ce que la circulaire nomme unedécision vaut tout
au plus comme conseil, $'1l est recommandé au juge de paix de n’'informer
que sur les crimes qui comportent l'inculpation d'un francais, d'un
étranger non musulman oun d'un musulman naturalisé francais, cela ne
peut avoir pour conséquence d'enlever aux juges de paix la qualité
d'oflicicr de police judiciaire qu'ils tiennent, & I'égard de tous, du code
d'instruction criminelle. Lorsqu’un crime est commis par un indigéne,
méme en commune mixte, le juge dinstruction peut parfailement
commettre le juge de paix (Yoy. nos observalions, en note sous la circu-
laire, dans notre brochure Les tribunauvx répressifs indigénes at les adnui-
nistrateurs juges de simple police dans lee communes mixtes, p. 52 el s,
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Si l'officier du ministére public procéde lui-méme & lins-
truction preéalable, ¢’est au cas ou, ayant personnellement
connaissance du delit, il estime cette instruction nécessaire,
On peut dire—I’expression est bizarre, mais elle rend assez bien
ce qui se passe —qu’il se sajsit lui méme; de ministére public
il devient instructeur. Mais qui fera i'instruction quand elle
parait nécessaire, non plus 4 cet officier mais au procureur
de la République ? Voici qu’apparait précisément, mais posée
un peu différemment, la question méme qui nous est soumise.

Sans doute, le procureur de la Reépublique pourra aviser
P’officier du ministere public du delit dont il a connaissance
et, usant del’autorité que lui reconnait le décret. inviter son
subordonné 8 procéder a une instruction. C’est 1a un procéde
gu’on peut appeler administratif; Uofficier du ministére public
instruira ou n'instruira pas, sans qu’apparaisse aucun
moyen de vaincre son inertie. Il n’y a la rien qui ressemble &
la saisine d’un juge d’instruction.

Le procureur de la République aura souvent de bonnes rai-
sons de désirer une instruction menée par un magistrat de
carriére, soit que l'officier du ministére public du canton ou a
été commis le délit ait déja donné des preuves de son inexpé-
rience, soit que 'affaire soit particulierement délicate, soit
encore qu’elle intéresse plus ou moins directement des agents
de Padministration vis-a-vis desquels lofficier du ministére
public pourrait manquer d’indépendance ou d’impartia-
lité. Le procureur saisira, en pareil cas, un juge d’ins-
truction, conformément au droil commun. Noiis ne voyons
rien, dans le .décret méme, qui aulorise ce juge a se
dessaisir en faveur de l'officier du ministére public : aucun
texte ne le frappe d’incompdétence ratione materice. Le juge
d’instruction pourra sans doute, juridiquement (ce serait
peut-étre, pratiquement, une maladresse) adresser une comni-
mission rogatoire & un officier de police judiciaire, et plus
particulierement & lofficier du ministére public s’il a cette
qualité. Mais lui seul cloturera Pinstruction: s’il y a des
charges suffisantes et que le delit soit de la compétence du
tribunal répressif, il rendra une ordonnance de renvoi devant
ce tribunal.

Nous n’avons donc, aprés ce-bref rappel des principes et
des textes, aucune hésitation.

l.e procureur de la République peut requérir le juge d’ins-
truclion d'instruire une affaire quelconque, fiit-elle de la com-
pétence du tribunal répressif indigéne, Le juge d’inslruction,
requis d'informer sur un deélit commis exclusivement par un
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indigene, ne peut se dessaisir au profit de l'officier du minis-
tere public pres le (ribunal répressif : il poursuivra son ins-
truction d’'une fagon normale, « en se conformant anx régles
ordinaires » — car il ne peut employer les moyeus simplifiés
de l'officier du ministére public, — et il la terminera soit par
un non-lieu, soit par un reanvol.

Emilc LARCHER,
Professcur 4 I'Ecole de Droit d'Alger,
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UNE ENQUETE

SUR L'ETAT DE LA PROPRIETE INDIGENE®

Rapportn sur le canton d’Ain-Temouchent

(arrondissement d’Oran)

. Par M. Roger, juge de paix (2) (3 mai 1901)

I. — RENSEIGNEMENTS GENERAUX

Division du canton en commune, centres européens el douars
indigénes |

Communes : 1° Ain-Temouchent (plein exercice); 20 Ain-
Temouchent (mixte-partie) ; 3¢ Ain-Kial ; 4° Chabet-el-Leham;
50 Rio-Salado. |

Centres européens : 1°. Ain-Temouchent; 2° Ain-Kial;
3o Arbal ; 4° Chabet-el-Leham ; 5° El Bridj ; 6° Guiard ; 7° Rio-
Salado ; 8 Turgot ; 90 Trois Marabouts.

Douars indigenes : 1o Aoubellil; 2° Arlal ; 3° Bou Hadjar
(partie) ; 4° Sidi-Ali-bou-Hamoud ; 5S¢ Sidi-Bakhti (partie);
5¢ Sidi-ben-Adda; 6° Souf-Tell.

(1) V. Rev. Alg., 1905, 1™ partie, 69 et 106.
(?) Juge suppléant au tribunal d'Oran,
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* Population du canlon: 28.715 habitants.

Francais ........ teve.ness 4,131 h,

Espagnols................ 4.925

Européens D Haliens,. o vieiiiieie e 75
Maltais .. oveieeieaiinns. »

Aulres étrangers......... 51

S o 1<) 1 772

9.554

" Indigénes du canton...... 15.67

dict S Indigénes de 'extérieur... 3.487
Indigenes ( Kabyles ... ...... e »
Mozabites........ e »

19.161

Superficie lolale du canton @ 86.138 hectares.

Ain-Temouchent(pl. ex.). 3.659h 28
Superficie g Ain-Temouchent (mixte). 43 862
des Ain-Kial................. 16.000
communes Chabat-el-Leham........ 6.575

Rio-Salado............... 16.04°

Ain-Kial................. 2.000
Arbal......... Lot re e 2.041
Chabet-el-Lehham. ....... 2.560
ElI-Bridj .......covvnin. vo 1.000
Guiard.. .ocv i v in e, . 1.500
Rio-Salado.............. 3.240
Turgot ..... et b 2.206
Trois Marabouls..... veee 2,162

Superficie descentres
| 20 368 h. 71

Aoubellil..... Ceeteeete . 8.370
Arbal...... ool oo 11.309
Bouhadjar (partie)....... 2.955
Sidi-Ali-bou-Hamoud.... 11.500
Sidi-Balkhti (partie)...... 7.641
Sidi-ben-Adda.... ...... 12.725
Souf-Tell ......... ...... 11.270

Superficie des douars
65.770 h.

g Ain-Temouchent, .. v o.669h 28
\
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1. — DE L’USURE

L'usure n’est presque plus pratiqude dans le canton depuis
dix ans, 1l est vrai que les indigénes ne possédent presque
plus rien (1).

Les queiques cas d’'usure qui peuvent se produire encore
ont lieu sous les formes suivanles, employées autrefois :

{o Préts en argent constatés par des billets majorés ;

20 Avances de denrées, tissus el semences, payables ou
remboursables a la récolte, en quantité de grains dont la
valeur est supérieure au montant des avances;

a0 Ventes a réméré: Cest la qu'aboutissent souvent les
réglements de comptes qui interviennent a la'suite des préts
et avances. -

Le premier procédé n’est guére employé que par les israc.
lites. Les deux autres le sont surtout par les israélites, mais
aussi par un certain nombre d’europeens. Quelques Euro-
peens ont eu recours notamment, pour s’enrichir, aux ventes
a rémérés en méme temps que les israélites. Toulefois, ces
sortes de venties tendent & disparaitre.

Il n’existe par d’usuriers indigenes dans- le canton. La
rahnia n’est plus en usage. Le cadi n’a pas a faire de saisies
immobiliéres, les terrains étant entierement francisés depuis
1883.

1l v’y a dans le canton ni kabyles ni mozabiles.

Le taux moyen de l'intérét, pour les prets résuliers, est de
64 70/0; quant a la moyenne del’intérét usuraire,il est diffi-
cile de la déterminer, on peut I'évaluer a 20 ou 30 0/0.

La caisse de prévoyance ne fonctionne régulierement que
dans la commune mixte d’Ain-Temouchent, ¢’est-a-dire dans
une petite partie du canton. 1l a été avanceé ’an dernier, par
cette caisse, aux indigénes du canton, pour dix mille francs
environ de grains. L’'influence qui a pu en résulter, surla
diminution de l'usure, est donc bien peu appreciable.

—, ey

(1) Les territoires des douars indigénes sont encore vastes, ainsi que
cela résulte du tableau qui précéde ; mais de irés nombreuses et impor-
tantes fermes exploitées par des européens sont établies un peu partout
au milieu de ces territoires et en occupent une grande partie.
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111.— DE3S ALIENATIONS CONSENTIES PAR LES INDIGENES
A.—Aliénations consenties au profit d’européens ou d’israélites

Statistique des aliénations pendant une période de 20 ans,
de 1881 a 1900

— e

' A Lléqm:rmﬁs

| vntes | VEVTES | opes, |

ANNEES a LiCITATIONS,

ORDINAIRES o SAISIES
REMERE ]Mh'lﬂ"

e el T ——— LEHES

1881-."..'.'..!'. 39 2 3 i

1882, ittt enres 70 1 3 |

1883 . i iineertana. 35 1 3 I
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y 3 4 7 62 20 »
COABBB. e 66 18 »
B o1 ¥ A 60 32 "
T S 63 19 »
188 ieiinenanas 61 23 3
1890, .... cen s Ve 61 25 1
1891..... ereevan e 42 27 1

1892 ., ieeerernnnn. 47 17 1 |

1803, ....00 vt .o 53 12 6 ‘

1804, . covvv e, 42 14 y
41 13 1

51 i1 » |

&3 10 .4 .

45 11 » !

43 9 » i

41 9 » |
1.031 286 26

Historique de ces aliénalions

1l faut distinguer trois périodes :

1° Années 1881, 1883, 1883

Celle période a précédé la délivrance aux indigénes des
lilres de propriété prescrits par la loi du 26 juillet 1873.

La presque lotalite des aliénations est consentie au profit
de propriétaires étrangers au canton habitant pour la plupart
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4 Bel-Abbés, qui ont créé les importantes fermes d’Aoubellil,
ou de spéculateurs qui, ayant en vue ia création des centres
européens, acquiérent pour échanger ou vendre a I’Etat.

Ce sont les grandes familles indigénes qui vendent sans
‘besoin urgent, alléchées par 'appat de P’srgent & loucher
immeédiatement. Paresseuses el imprévoyantes, elles ne con-
naissaient pas la vraie richesse de leur sol et ne savaient pas
d’ailleurs en tirer parti. Elles considéraient comme de bonnes
aubaines ces affaires, qni mettaient en leurs mains des
sommes d’une certaine importance, mais qui les déposse-
daient de biens d’une valeur deux ou trois fois plus grande.

2 Années 1884 & 1890

Cette période a suivi la délivrance aux indigénes des titres
institués par la loi du 26 juillet 1873.

C’est la pelile propriélé qui entre en jeu. Les aliénalions
sont plus nombreuses mais le chiffre d’hectares vendus est
sensiblement le méme.

Les ventes, faites a la valeur a peu prés réelle des terres,
sont consenties & des petlits propriétaires européens, qui,
avant la délivrance des titres de propriété, hésitaient a acqué-
rir, 2, .5 ou 10 hectares de terre, eu ézard aux frais nécessités
par la mise en possession régulicre. L’arabe lui-méme se
‘réjouit de la facilité d’aliéner que lui accorde la loi, et aussitot
le chef de famille disparu, s’empresse de vendre une portion
de terrain insuffisante pour le nourrir lui et sa famille,

L’israélite commence aussi a opérer; les premieéres avances
sont faites sur simples billets & ordre ; elles augmentent peu
"4 peu, les simples billets sont transformés en billets hypo-
thécaires, puis enventes a réméreé, et enfin souvent en ventes
définitives, bien avant 'expiration du rémere.

La petlile propriété semble devoir fatalement sortir des
mains des indigénes. L’arabe n‘améliore généralement pas;
le revenu qui était suffisant pour le nourrir, lors de la déli-
vrance des litres, ne l’est plus en raison de 'augmentation
progressive de sa famille, aprés quelques années; l'indigéne
contracte alors des deltes, et peu & peu arrive sa déposses-
sion amiable ou forcée.

En générsl, 'indigéne nerembourse pas le capitalemprunté;
ou s'il le fait, c'est en vendant son patrimoine.

La presque totalite des ventes consenlies par les indigénes
pendant la la période qui s’est écoulée de 1884 & 1890, est la
conséquence plus ou moins éloignee d’un prét.
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- C’est a la paresse et a 'insouciance des arabes, en contact
avec 'activité, les habitudes de travail, d’éconornie et le désir
naturel de s’enrichir des européens qu’il faut attribuer la plu-
part des ventes méme amiables consenties par les indigénes.

Il convient de dire aussi que la paresse et I'imprévoyance

.des arabes ont été habilement exploitées par certains euro-
péens et israélites.

3° Années 1890 a 1900

Ce qui vient d’élre dit peut aussi s’appliquer & la période
qui s’est écoulée de 1890 & 1900. Cependant, une autre cause
de vente vient s’ajouter a celles déja indiquées,

De 1890 & 1900, les centres crees dans le canton, Trois-Mara-
bouts, Guiard, Chabal el Leham, Arlal, Turgotl, ont pris de
’extension, par P'établissement progressif de familles euro-
péennes, par le travail el I’épargne, et la mise en valeur des
concessions,

Les petits propriélaires arabes, ne consentant pas a se
-meler & la vie européenne, ont eu, de plus en plus, des
tenndances & s’éloigner et & se retirer dans leurs tribus, soit
pour étre entierement chez eux et pouvoir mieux vivre a leur
cuise, soit pour éviter les nombreux proces relatifs aux
delits de pacage, qui leurétaient occasionnés par le voisinage
des propriélés des européens.

Ce fait a causé Paliénation de nombreuses propriétés encla-
vées dans les concessions ou y attenantes. Le prix des venles
~qui ont eu lieu dans ces conditions a élé relativement élevé,
et 'usure n’a eu rien & faire en 'espece.
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B. — Alidnations consenties entre indigeénes

Statistiqgue de ces aliénations pendanl une période de 20 années,
de 1881 a4 1900
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La plupart des propriétaires indigénes qui ont vendu des
terrains a leurs coreligionnaires y onl été poussés par le
besoin,

Beaucoup de ces ventes sont la conséquence d’un prét
jadis consenli au vendeur par lacheteur ou par un liers
auprés duquel lacheteur s’était porté caulion pour le
vendeur.

D’autres fois des copropriétaires indivis ont cédé leurs
droits &4 d’sutres copropriétaires indivis possedant des paris
plus grandes.
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Malgreé ces aliénations, la propriété indigéne est restée tres
morcelée dans le canton d’Ain-Temouchent, et ne s’est point
concentrée en un petit nombre de mains.

1V. — DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR DE3 LUROPLENS
AU PROFIT D'INDIGENES

Statistique de ces alitnations pendant une période de 20 années,
de 1881 4 1900
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Le petit nombre de ces ventes démonire que les indigénes
de ce canton n'ont gucune tendance sérieuse &4 racheter les
terres des européens.
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V. — CONSEQUENCES DES ALIENATIONS CONSENTIES
PAR LES INDIGENES

Les terres achetées par les européens sont e\plouees pour
la plupart, par ceux mémes qui les ont acquises. !

‘Elles ont toutes été mises en culture a la mode europoenne
La région d’Ain-Temouchent est tres fertile. De superbes
vignobles recouvrent aujourd’hui une grande partie du can-
ton, ou l'on ne voyait récemment encore que des palmiers
nains et des lentisques.

Les aliénations consenties par les indigenes aux européens
onl eu une influence excellente sur la vie économique géné-
rale du canton, par suite de la mise en culture a la mode
europeenne de ces terres, d'une qualité .absolument supé-
rieure, dont les indigénes ne savaient pas tirer parti. Grice a
ces aliépnalions, le canton d’Ain-Temouchent est devenu 'un
des plus riches de I’Algérie, I'un de ceux ou la colonisation a
fait le plus de progres. | |

Certains israélites ont revendu a des européens les terres
gu’ils avaient acquises des arabes. Deux ou trois seulement
exploilent eux-mémes des fermes dans le canton, et les culti-
vent a la mode européenne. Les aulres israelites qui ont
conserve leurs terrains les louent aux arabes et les laissent
a la culture indigene.

Les indigénes qui ont acheté des lerres de leurs coreligion-
naires les cultivent eux-memes. Mais la culture européenne
n’'a été adoptée que par trois ou quatre d’entre eux dans le
canton,

Les aliénations consenlies par les indigenes a leurs core-
licionnaires ou aux israelites n’ont donc pu avoir qu’'une
influence pernicieuse sur la vie économique geénérale du
caunton. '

Il n’apparait pas que, quoique beaucoup moins riches en
terres, les indigenes soient plus miserables qu’autrefois.
Un grand nombre d’entre eux sont employés dans les fermes
‘des européens, et trouvent dans le salariat une compensation
4 la perte des revenus des terres qu'ils ne savaient pas d’ail-
leurs mettre en valeur.



136 PREMIERE PARTIE

VI. — DE LA SECURITE

Il ne semble pas qu’il y ait eu de modification sensible dans
la canton depuis une vingtaine d’années, au point de vue de
la sécurité ou de I'insécurité.

Le nombre des affaires criminelles et correctionnelles est
allé en augmentant légérement. Mais cette augmentation se
trouve en rapport avece celle de la population.

Rapport sur le canton de Lamoriciére

(Arrondissement de Tlemcen)

Par M. CrauseL, juge de paix (1) (29 avril 1901)

I. — RENSEIGNEMENTS GENERAUX

Division du canlon en communes, centres européens

et douars indigenes.

Chef-lieu de canton ... ...... Lamoriciere.
Commune de plein exercice.. Lamoriciére.

Commune mixte....... ...... Aln-Fezza.

Centires européens........... Lamoriciére, Ain-Fezza, Des-
cartes, Ain-Tellart et
Tatfaman.

Douars indigénes....... .... Ouled Mimoun, Beni Smiel,

Ahl el Oued, Ouchla, Tag-
ma, Beni Add et Beni Razli.

(1) Juge suppléant au tribunal d'Oran.
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Population du canton @ 14.862 habitants.

Européens...o.cvivven e Vers )

(fran¢ais, espagnols, italiens,5 3.498

- maltais, autres étrangers)
Israélites....oivieeninenernn..
Indigénes.,.ooe crieenveneenes

(indigénes du canton, indigénes
venant de ’extérieur, kabyles,
mozabites).

79

11.289

Superficie totale du canton : 94.970 hectares.

Superficie des communes, centres et douars, qui composent

le canton :
Lamoriciére...... oo 4.355 hectares.
Aln-Fezza............. 528 —
Descartes ..o.oevvenes }

(Tatfaman et Ain Tellou 5.215 —_—
compris). ’
Ouled Mimoun........ 27.125 —
Beni Smiel......... veo  20.034 —_

Ahb el Qued.........,
(Ouchba, Tagma, Beni

Add et Beni Kazli( 31.213
compris) .

II. — DE L'USURE

94.970 hectares.

L’usure est pratiquée dans ce canton a I’égard des indige-
nes, par européens, des israélites et des indigénes. Les israé-
lites et les indigenes sontles plus exigeants ; car non seule-
ment ils stipulent un intérét plus élevé que leurs concurrents,
mais encore ils se font remetire des gages, le plus souvent
des bijoux, pour garantir leurs créances. Les modes employés
par les usuriers sont : 1o le pret ordinaire d’argent, rembour-
sable 4 larécolle avec.une augmentation d’environ le tiersdu
capital prété, et 20 la vente de grains destinés & la subsis-

Revue algérienne, 1903, 1™ partie.

9
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tance des emprunteurs, et doni le prix est payable ézalement
fin juillet. Ces grains sont vendus a raison de 35 el 40 francs
le quintal de blé ; 20 et 25 francs le quintal d’orge; 25 ct
30 francs le quintal de mals. Ces prix constituent une majora-
tion du double de 1a valeur de la marchandise évaluée au prix
du cours du jour du confrat. L’intérét calculé représenté par
cette majoration est voisin du 100 pour 100 ; on peut meéme
dire qu'il dépasse ce chiffre exorbitant, car le délai de rem-
boursement est toujours inferieur & une année entiére.

Les préts d’argent sont le plus souvent constatés par acte
sousseings privés, signés des débiteurs illettrés parune croix
faite en présence de témoins ; rarement on a recours au
notaire. lLes ventes de grains sont généralement passées
devant notaire ; il est inutile de dire que jamais les quantités
de marchandises livrées ne sont indiquées au notaire, et les
espeéces sont toujours versées hors sa présence.

Les achats a réemére ne sont guere employés par les euro-
peens ou israélites; 14 contrats de cette nature seulement ont
éle passes devant le notaire du canton. En admettant qu'il en
ait été conclud’autres dans les études ae Tlemcen ou de Bel-
Abbés, ou par sous seings privés, leur mombre ne sgurait
atteindre un chiffrc bien élevé. 1l en est:de méme des anti-
chréses consenties au profit d’européens  ou d’israélites,
dont le nombre n’est que de 5

Ces contrats sont les uns et les autres de heaucoup les plus
dangereux pour les débiteurs indigénes. Ceux-ci, en effet,
ne connaissent pas la valeur des terres; psrce qu’ils ne peu-
vent pas, par indolence, en tirer tout le parti possible ; aussi
conecedent-ils Ia jouissance de parcelles de terre d’'une valeur
infiniment supérieure & la detle conlractée ; de sorte que les
produits de 'immeuble vendu ou antichrésé atteignent quel-
quefois, en une seule année, la moitié, les trois quarts de la
csomme prétée. Le taux du pret effectué dans ces conditions
atteint des chiffres fantastiques.

Iautre partle débiteur est presque toujours dans 'impossi-
hilité de rembourser, et comme il a pris I’habitude d’étre privé
de la jouissance de sa terre, il finit par perdre la notion de sa
valeur, et moyennant quelques douros de supplément, il
n’'hésite pas a en faire le sacrifice en transformant son anti-
clirése ou sa vente conditionnelle en aliénation définitive.

L'usage des rahnias est beaucoup plus répandu entre indi-
otnes, uu grand détriment des débiteurs. Les inconvénients.
siznalés plus llaut 8’y retrouvent.

Il n’existe pas d’'usuriers kabyles ou mozabites dans mon
canton,
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1.es caisses de prévoyance fonctionnent trés régulierement
dans la commune mixte d’Ain-Fezza ; elles rendent de tres
grands services aux indigénes qui y trouvent, a un taux insi-
gnifiant, les grains dont ils ont besoins pour ensemencer
leursterres. Malheureusement, elles ne sont pas encore assez
riches pour pourvoir d’une facon complete aux besoins des
agriculteurs et & leur subsistance en attendant la récolte. Le
jour oll ce double résultat sera atteint, on peut dire que
I’'usure aura entierement disparu. Il convienf de favoriser
leur développement, et I'on ne saurait trop faire de sacrifices

en ce sens.
L.a commune de plein exercice de Lamoricicre ne poswde

pas de caisse de prévoyance.

11I. — DES ALIENATIONS CONSENTIES PAR LES INDIGENbs
ET DE LEURS CONSEQUENCES (1).

i

Les terres acquises par les européens aux indigénes se

(1) A. — Statistique des aliénations consenties par les indigénes pendant
une fpemode de 20 ans (du 1e* janvier 1880 aw 1 janvier 1304 ).

NOMBRE DES VENTES
CONSENTIES

i

autres dindgénes

NATURE DES ACTES

au profit
d’europeens
au profit

Qisradliles
au profit

|
l
|

Ventes ordinaires.......... et aeieaaaaa. 9219 19 286
Ventes 4 réméré..... Ch ot enreeeenn 6 8 158
|
Torat des ventes.,....... 225 27 444

B, — Statistique des constitutions d’antichrése consenties pendant la méme
période de 20 ans.

Au profit d’'européens ........................ T 1
— diisraélites................. e 1
— d'indigénes (rahnias)........ e . 66
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sont completement transformées entre leurs mains. Les
broussailles qui les recouvraient ont été immédiatement
arrachées, au prix de grands sacrifices pécuniaires, et malgré
les lracasseries injustifiées et systématiques des indigénes
propriétaires riverains. Ces grands espaces. autrefois com-
pletement sbandonnés ou employés au péaturage de quel-
ques bestiaux, ou cultivés de place en place, dans les clairiéres,
d’une maniére rudimentaire, sont devenus des champs fertiles
ou des moissons abondantes de blé dur, d’orge et d’avoine
sont recueillies. Plusieurs acquéreurs plus fortunés y ont fait
de belles plantations d’oliviers, et y ont créé d’importants
vignobles. Les procédés arabes de culture ont été totale-
ment abandonnds.

La culture européenne avec ses derniersperfeclionnements
Y est seule pratiquée ; et si les anciens propriétaires avaient
liré quelque parti de leurs terres, les nouveaux y ont obtenu
des rendements infiniment supérieurs.

A la suite de leurs acquisilions, ces européens, la plupart
venus de Bel-Abbés (sans compter le centre nouveau de
Descarles), détiennent actuellement 20.500 hectares de terre,
c’est-a-dire, défalcation faite du domaine forestier et des par-
ties impropres a la culture, le tiers & peu pres Jde la surface
cultivable du canton. 1ls se sont portés principalement surles
Ouled Mimoun ou ils ont acquis plus des deux tiers. Tout le
monde, sauf bien entendu les vendeurs, a bénéficié de ces
acquisitions. Les immeubles ont acquis une plus-value consi-
dérable, et cette plus-value, qui est aujourd’hui d’au moins
du triple, a profité aux indigénes gqui ont su conservzar leurs
' héritages. Les ouvriers qui gagnaient péniblement leur vie a
extraire du bois des écorces, ou a cueillir de l’alfa, sont
aujourd’hui employés, soit au défrichement des propriétés en
cours de création, soit aux travaux agricoles effectués dans
celles en cours d'exploitation; et ils percoivent un salaire
dont la moyenne est de 2 fr. 50 par jour pour les europcéens
et de 2 francs pour les arabes.- Les commercanils voient
s'accroitre le débit de leurs marchandises, grace au grand
nombre de familles européennes que la culture des terres a
attirées, et qui, en raison de leurs maeurs et de leurs habi-
tudes, ont des besoins plus developpes que les indigénes et
consomment plus qu’eux. Les artisans qui veégetaient autre-
fois trouvent leur existence assurée dans la fabrication, les
réparations de l'outillage agricole, la conslruction de balti-
ments d’exploitation et d’habitation nécessités par la mise en
valeur d’immenses terres, autrelois délaissées et improduc-
lives. Eufin la fortune publique y trouve son avantage, la
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production générale ayant quadruplé. Je dois ajouter que ce
grand développement du travail de la terre a commence il y a
sept ou huit ans & peine; et que la plus grande partie des
terres a été acquise depuis cette époque; antérieurement les
propriétaires européens avaient 4 peu prées completement
négligé leurs terres et n’y avaient fait aucune dépense d’amé-
lioration, se contentant de les donner en location, et d’en tirer
des revenus médiocres,

Les israélites ne possédent pas plus de 2.000 hectares dans
le canton ; ils les ont acquis & la suite de préts usuraires non
remboursés a leurs échéances, ou de ventes & rémeéré ou
d’antichreéses. 1ls ont religieusement respecté le mode de
cullure employé par leurs vendeurs, et ils n'ont exposé aucune
dépense sur ces terres qui sont aujourd’hui dans le méme
état de culture qu’au moment de leur acquisition. Ils les
donnent & culliver au cinquieme & des locataires indigénes
appelés khammeés ; les revenus qu’ils en tirent sont pres-
que nuls et la part de récolte qui revient & leurs fer-
miers ne suffit pas le plus souvent & solder les avances
en argent et en vivres qu’ils onl recues de leurs bailleurs.
La culture pratiquée dans ces conditions ne créant aucun
besoin nouveau, n’a pu exercer aucune influence favorable
sur la vie éeconomique générale. Par ’emploi des charrues en
bois, des harnachements sommaires en cordes de palmiers,
des habitations sous la lente, du pain d’orge comme alimen-
tation unique, en un mot, en sachant se priver de tout ce
qu’ils ne produisent pas eux-mémes, les khammeés arrivent &
s¢ suffire eux-mémes; ce n'est pas avec de iels fermiers et
avec de tels procédés de culture que les israélites contribue-
ront au développement commercial, industriel et agricole du
pays.

Tel est aussi le cas des indigenes qui ont acquis a leurs
coreligionnaires, a de rares exceptions pres; ils n’ont pas fait
plus que les israéliies pourla mise en valeur oul’'exploitation
de leurs terres; et s'ils different uu peu de leurs domestiques
quant aux conditions de la vie malérielle, en se procurant un
bien-étre inconnu de ces derniers, ils n'ont pas augmenté les
revenus de leurs terres, parce qu'ils ont conservé les modes
de culture ancieus, el qu’ils ne les ont pas amélioreés.

On ne peut nier que les aliénalions des terres gar les indi-
genes n'aient rendu leur siluation pire. Les aliénatlions con-
senties pendant les douze premiéres années ont élé surlout
désasireuses pour eux, car presque toules, occasionnées par
des contrats de preéts antérieurs, ont été traitées a vil prix.
Les vendeurs availenl, il est vrai, pour subsister, la ressource '
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des travaux a la journée chez leurs acquéreurs. Mais lous
n'étaient pas aptes aux travaux agricoles, et les malades ainsi
que les vieillards n'y pouvaient pas songer; eufin, il n’y avait
nas de quoi occuper lout le monde : les exploitations de la
terre par les colons européens m’avaient pas commence leur
essor. Cette période a été pénible pour les indigenes ; mais,
fort heureusement pour eux, un pelit nombre seulemeunt avait
vendu. '

Depuis huit ans, la situation a changé a leur avantage.
D’abord la terre a augmenté considérablement de valeur; les
anciens contrats draconiens n’existant plus, les aliénations
sont devenues pleinement volontaires, et les vendeurs ont
touché réellement pour prix de leurs immeubles des sommes:
en reproduisantexactementlavaleur. S’ils avaient su employer
ulilement Jeur argent, soit en achats de terres dans les con-
trées ou -elles se vendaient encore a bon marché, soit en
achats de bestiaux qu’ils auraient fait paltre dans les com-
munaux ou dans les terres melk de parcours louées a bas prix,
ils auraient certainement conservé ei peut-étre augmenteé leur
patrimoine. Malheureusement,.il n’en a pas été ainsi; les
sommes recues ont élé immédiatement gaspillées et les indi-
genes se sont trouves tout d'un coup sans argent et sans
terre. En général les indigénes entierement expropriés qui
ont vouly gagner lecur vie par le travail y sont arrivés, soil en
semployant comme garcons de ferme ou comme hergers,
suivant teurforee, chez lescuropéens ou chezleurs coreligion-
naires, soit en prenant des israélites el de ces derniers des-
terres pour les cultiver comme khammes. Les premiers sont
les plus heureux; ils recoivent un salaire d’environ 2 francs-
par jour et n'ont aucun aléa & redouter. Avec une pareille:
somme, indigéune est aisé et, &'l élait économe, il se consti--
tuerait vite un petit péculs.

En résumé donge, les indigénes ne sont pas plus malheureux
qu’autrefois; ceux quiount vendu peuvent trouver {acilement i
pourvoir a leur subsistance ; les autres profilent de la plus-
value des lerres et du voisinage des colons, desquels ils pour-
raienl apprendre la bonne maniére de travailler la terre. Il
est importaut de savoir que peu d'indigenes qui ont vendu
volontairement se sont deépouillés de leurs terres d’uue .
maniére compléte ; beaucoup d’eulre eux en ont conserve une
partie, de prcférence les parties irrigables qui leur procurent,
si faible que soit leur étendue, de quoi vivre.

Enfin, je me hite d’ajouter que toul ce que je viens d’écrire
dans le paragraphe qui précede s’applique uniquement aux
Ouled Mimoun et ala commuue de plein exercice; les indigenes .
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ont conservé plus des dix-ncuf vingtiemes deleurs terres dans
les autres douars-communes, Beni-Smiel, Ahl-el-Oued. Ceux
de la commune de plein exercice qui veulent travailler ne
restent jamais inoccupés ; le village leur fournit a ce point de
vue des ressources de toutes sortes.

1V. — DK LA SECURITE

Le chiffre des crimes el des delits n’a guére varié depuis vingt
ans; il parait cependant tendre a diminuer (1). Cet heureux
réesultat doit, a mon avis, étre attribué au voisinage des euro-
péens. Les malfaiteurs n'ont pas leur liberté d’allure d’autre-
fois } 1ls se scntent surveilles par les européens qui les
entourent et, craignant sans doute d’étre surpris et dénoncés,
ils éprouvent plus de difficultés pour préparer leurs meéfaits
auxquels ils finissent quelquefois par renoncer. Peut-étre
aussi commencent-ils, par la fréequentalion des européens et
par la vue des résullats obtenus par ces derniers, & acquérir
le colit de la culture du sol, el a comprendre que le vol est un
mode d'acquérir la propricté plein de dangers et incompara-
blement moins sar que le travail.

J’ai du reste remarqué souvent, et notamment I’an dernier,
que les pires malfaiteurs ne sont pas les moins favorisés de
la fortune. Les plus redoutables dans le canton sont proprié-
taires de terres qui les feraient vivre aisément, s’is voulaient
travailler. Un spécimen de cette catégorie de criminels, com-

(1) Sur cette question de la sécurité, une remarquable unanimité se ren-
contre, on le voit, chez les auteurs des travaux que nous avons reproduits,
encore qu’ils aient trait & des régions de 1'Aigérie trés éloignées les unes
des autres, différentes de populations et d’aspect. De l'avis unanime des
juges de paix, cerles les mieux placés pour formuler en pareille matiére
une appréciation documentée ct exacte, I'insécurité n'augmente pas; au
contraire, au contact de la vie européenne, il y aurait plutdt décroissance
de la criminalité,

Qu’'on veuille bien remarquer que l'enquéte est d'avril-mai 1901,

Que penser des lors de ces notes pessimistes sur l'insécurité croissante
dont on a usé pour essayer de justilier l'institution, en 1902, des tribu-
naux répressifs indigénes, créés au mépris de tous les principes de notre
droit constitutionnel ? C'est que leurs créateurs n'avaient pas plus souci
de la vérité que de la légalité. (Note de E. LARCHER).
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posée d’une quinzaine d’individus, a été incarcérée en aott
dernier, sous linculpation d’avoir assassiné un garde-ligne
et sa femme. J’ai constaté que pendant les six mois qu’a duré
leur incarcération, le nombre des affuires a diminué dans la
proportion de cinquante pour cent par rapport aux anneées
précédentes.
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LES TRIBUNAUX REPRESSIFS INDIGENES

ET LA LOI DU 8 DECEMBRE 1897

Les rédacleurs du décret du 9 aout 1903 ont-ils pensé mettre
fin, par une rédaction moins concise que celle des décrets de
1902, & toutes les difficultés que déja soulevail la procédure
de ces tribunaux, dés avant qu’ils commencent a fonctionner?
Ce serait une erreur de plus, en marge de celles que renferme
le décrel lui-méme (1).

Nous nous sommes étonnés, a apparition des décrets du
29 mars et du 28 mai 1902, qu’on ail prétendu « en seize arti-
cles, poser les regles de l'instruction criminelle, déterminer
lorganisation, la compétence et la procédure de deux nou-
velles juridictions (les tribunaux répressifs indigénes et les
administrateurs des communes mixtes érigés en juges de
simple police), créer pour leurs décisions des voies de recours
spéciales, modifier profondémentierégime pénitentiaire...(2) ».
Pour étreun peu moins elliptique, puisque comprenant vingt-
huit arlicles utiles — sinon légaux —, le décret du 9 aout 1903
est cependant encore bien bref.

Fréquentes, nombreuses sont les difficultés auxquelles se
heurtent les magistrats et surtout les juges de paix qui
s'efforcent de faire fonctionner, sans trop d’irrégularilé et
ave¢ un minimum d’enforses a la legelité, cette institution
mal venue, empreinte de haine vis-a-vis de 'indigéne et faite
du mépris des principes juridiques.

(1} V. notre étude critique Le nouceau décret sur les tribunaux répressifs
indigénes | Recue pénitentiaire, 1903, p. 1126); v. aussi 1'¢tude de M. G. Masso-
nié, Les tribunaux répressifs indigénes en Algérie (Rev. Alg., 1904, 1, passim),

(2) V. notre premiére étude, Les tribunauwm répressifs indigénes en Algérie
et les administrateurs juges de simple police dans les communes mixtes (Reo.
Alg., 1902, 1, 41); et notre article, La noucelle organisation de la justice
repressice indigéne en Algérie (Reoue pénitentiaire; 1902, p. 993},

Revue alyérienne, 1905, 1™ partie, 19
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Voici une nouvelle difficulté que nous soumet un juge de
paix:

« 1l arrive que I'information premiére soit 'ceuvre du juge
de paix délegue par le juge d’'instruction, lorsqu'un fait
qualifié crime a été commis en commune de plein exercice (1),
et que, plus tard, si l'information a établi seulement l’exis-
tence d’un délit ou si le juge d’instruction rend une ordonnance
de renvoi devant le tribunal répressif, ce soil le juge de paix
qui ait & statuer comme président du tribunal. Doit-il juger?
ou bien doit-il, conformément ala loi de 1897, s’abstenir de
concourir au jugement # »

Je rappelerai tout d'abord qu’a mon sens, si la loi du
31 mars 1904 a législativement consacreé 'existence des tri-
bunaux répressifs indigénes, elle n’a pas eu pour effet de
donner valeur légale & toules les dispositions du decret du
9 aolt 1903. Hlégal a Vorigine, ce décret n’a recu une sortle de
ratification législative que pour ses dispositions ayant trait a
Porganisation et & la compétence des tribunaux repressifs.
J'estime que tout ce qui concerne les administrateurs de
communes mixtes érigés en juges de simple police, I’exécu-
tion des peines, Pinstruction, est demeuré en dehors de 'ap-
probation tacite résultant de la loi du 31 mars 1904. Deés lors,
sur tous ces points, le décret demeure inexistant (2).

o

(1) On suppose le crime commis en commune de plein exercice parce que
une circulaire du gouverneur général du 24 mai 1902 et une circulaire du
procureur général du 23 mai (Rep. Alg., 1902, 3, 58 et 59) décident que, dans
les communes mixtes, le service de la police judiciaire est assuré exclusive-
ment par les administrateurs pour tous les fails qualifiés crimes daus les-
quels ne sont inculpés que des indigénes ou des inconnus, les juges de paix
n'exergant plus leurs fonctions d’ofliciers de police judiciaire que pour les
crimes qui comportent I'inculpation d'un frangais, d’un étranger non musul-
man ou d’'un musulman naturalisé francais. Mais ces circulaires ne valent
que ce que valenl toutes les circulaires: ce n'est qu'une recommandation
falte aux juges de paix on aux administrateurs pour éviter certains conflits,
Il va de soi (ue ces circulaires n'ont pas dépouillé les juges de paix d'une
qualité qu'ils tiennent du code d’'instraction criminelle, et qu’un juge d’ins -
truction désireux gue l'information soit menée, non par un fonctionnaire
administratif, mais par un magistrat, adressera trés valablement commission
au juge de paix, alors méme qu’il s'agirait d'un crime commis par un indi-
geéte dans une commune mixte,

(2) V. la démonstration dans notre précédente étude, Des poucoirs du jugs
d’instruction relativement aue délits de la compétence des tribunaux répress
4fs indigénes, supra, p. 121,
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La regle qu’on en croit lirer, & savoir que la loi de 1897 n’est
pas applicable aux tribunaux répressifs indigénes, n’a donc
pas plus de valeur que les textes d’ot1 on veut la déduire. 11
faut s’en tenir & cette disposition qui se trouve dans la partie
validée, l'art. 13: « L’affaire est jugée, suivant les cas, selon
les régles établies par la loi du 20 mai 1863 ou d’apres les
prescriptions du code d’instruction criminelle. » Cest done
le retour au droit commun,

La loi du 8 décembre 1897 doit étre observée devant les tri-
bunaux répressiis aussi bien que devant les tribunaux correc-
tionnels. Voila ce qu’impose la rigoureuse application des
principes juridiques.

I1

Mais nous n’ignorons pas que, malgré 'illégalité évidente
des décrets de 1902 et aussi de 1903, on les a appliqués. Les
tribunaux répressifs ont fonctionnés pendant deux ans avant
de recevoir la consécration tacite du parlement; on avait
meme obtenu de lachambre criminelle de la cour de cassation
qu’elle déclarat légal le décret du 29 mars 1902 (1). De méme,
éclairée ou aggravée par des circulaires, la partie du décret
relative a 'instruction est suivie dans la pratique.

Il importe alors de ne faire dire an décret du 9 aout 1903 que
ce qu’il ait et de ne pas sugmenter le nombre — bien suffisant,
a notre gré — des exceptions et des dérogations au droit
commun qu'il renferme. Il faut s’en tenir soigneusement & la
disposition de I'art. 10: « L’officier du ministére public agis-
sant comme juge d’instruction n’est pas tenu de se conformer
aux prescriptions de la loi du 8 décembre 1897 en ce qui
concerne la présence du conseil aux interrogatoires et aux
confrontalions et la communication de la procédure; mais il
doit, lors du premier interrogatoire, prévenir 'inculpé de son
droit de choisir un conseil, lequel peut étre un avocat, un
avoué et, dans les lieux ou il n’en existerait pas, un oukil,
Pendant toute 'instruction, I'inculpé peut librement commu-
niquer avec son conseil. »

On voit, par la seule lecture de ce texte, qu’il est tout & fait
exageré, il faut méme dire inexact, de déclarer la loi du
8 décembre 1897 inapplicable en matiere correctionnelle

Sttt R . ittt it i, et ol

M

(1) V. notre article, Les tribunaux répressifs indigénes d’'Algérie detant ig
cour de cassation (Recue pénitentiavre, 1902, p. 1167).
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musulmane. Tout au conlraire, elle est maintenue en prin-
cipe, el, si en quelque mesure elle cesse de recevoir applica-
tion, ce nest que pour linstruction opérée par l'officier du
ministére public et seulement en ce qui concerne la présence
du conseil aux interrogatoires et confrontations et lacommu-
nication de la procédure. A tous autres point de vue, la loi du
8 décembre 1897 continue a s’appliquer.

Il s’ensuit que la disposition de l'ari. 1¢r de la loi du
8 décembre 1897, ayant trait non & l’instruction elle-méme,
mais a la composition des juridictions correctionnelles, doit
recevoir gpplication : « Le juge d’instruction ne peut concou-
rir au jugement des affaires qu’il a instruites. »

Et on sait quelle est la sanction de cette regle : ¢’est la nul-
lité, nullité d’ordre public puisqu’elle touche & ’ordre des juri-
dictions (1). Remarquouns toutefois que celte nullité doit au
plus tard étre proposée devant la juridiction d’appel ; elle ne
pourrait étre invoquée pour la premiere fois devant la cour
de cassation (2).

111

La seule question un peu deélicate est de savoir si ce que
I'art. 1er de la loi de 1&97 dit du juge d’instruction doit s’enten-
dre egalement du juge de paix qui, sur commission rogatoire,
fait une information.

Il faudrait se prononcer négativement si on admettait, ainsi
. quecela a éte soutenu au moment de la promulgation de la
101, que cette disposition a un caractére exceplionnel et, par
conséquent, doit étre interprétée restrictivement (3).

Mais si l'art. 257 c¢. instr. crim., dont I’art, 1¢r de la loi du
8 decembre 1897 n'est qu’une extension, pouvait, avanl cette
loi, paraitre exceplionnel, parce que spécial aux affaires sou-
ImMISEs au jury, ce qui était I'exception est devenu la regie. Le
principe est aujourd’hui général et, des lors, il ne comporte
plus I'interprétation restrictive.

Ainsi que le disait le garde des sceaux dans sa circulaire
du 10 decembre 1897 aux procureurs généraux, « 'art. 1erde

(1) Loi du 8 décembre 1837, art. 12, — Cprz Paris, 9 mai 1898, Sir. 1898, 2.
196.

(2) Arg. art, 2 loi du 29 avril 1806, — Crim. rej, 2 avril 1897, Sir, {899, 1.
2(4: 27 janvier 1899, Sir. 1900, 1. 60,
. (3} Cprz J. Oliery La réforme de Uinstruetion préparatoire, commentaire da
it loi du & décembre 1897, n° 30,
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la loi ne fait qu'appliquer aux poursuites exercées devant les
juridictions correctionnelles la régle édictée par I'art. 257 c.
Instr. crim. pour les gffaires soumises au jury. Dorénavant le
juge d'instruction ne peut concourir au jugement des pré-
venus contre lesquels il a procedé & une information. 1l est a
peine besoin d’ajouter que cetie disposition vise d’'une facon
générale tout magisfrat qui aurait été appelé a remplacer
provisoirement le juge d'instruction titulaire. »

1l est done bien dans I'eprit de la loi, comme de la circulaire
ministerielle, que le juge de paix qui, par une information, a
déja connu d’une affaire comme magistrat instructeur, ne
puisse puas a nouveau et comme président ou juge de la juri-
diction de jugement connaitre de la méme affaire. La raison
de son exclusion demeure identique : il a une conviction faite
a ’avance, basée peut-étre sur des documents ou des raisons
autres que ceux produils aux deébats.

IV

A supposer que le juge de paix, pour avoir fait une partie
de Pinformation, ne pourrait cependant étre considéré comme
juge d'instruction et que la loi du 8 décembre 18937 ne 'empé-
cherait pas de siéger, il y aurait au moins la un cas de
récusalion.

Nous sommes tres exactement dansles termes de ’art. 378-8e¢
c. pr. civ.: « Tout juge peut étre récusé pour les causes ci-
apres ... 8¢ 8Sj le juge a donné conselil, plaidé ou écrif sur le
difféerend ; s8'il en a précédemment connu comme juge ou
comme arbitre ;... » El on admet généralement queles régles
du code de procedure civile sur la récusation et sur I’absten-
tion des juges sont applicables en matiére criminelle ou
correctionnelle (1).

Nul doute que c’est comme juge que le juge de paix, prési-
dent du tribunal répressif indigéne, a connu laffaire. Des
lors : ou bien la récusation sera proposee par le prévenu
— elle pourrait ’étre aussi par le ministére publie, — et il me
semble que le tribunal ne pourrait 1a rejeter; ou bien, confor-
mément & Vart. 380 c¢. pr. civ., le juge de paix lui-méme,
sachant cause de récusation en sa personue, & raison meéme
de sa parlicipalion & l'instruction, déclarera cette cause au
tribunal, lequel décidera qu’il doil s’abstenir.

(1) Garraud, Précis du droit eriminel, 8 édit., n° 804%.
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Sans doutle, si le prévenu ne propose pas la récusation et si
le juge ne deéclare pas son cas, il n’y a plus de cause de
nullité du jugement. Mais il importe au respect de la justice
qu’un magistrat qui se sait ou méme seulement qui se croit
dans un cas de récusation ne siége pas. Le juge de paix qui a
fait I’information doit s’abstenir de lui-méme et se faire rem-
placer par un de¢ ses suppléants,

Somme toute, & quelque point de vue que nnus nous pla
cions, notre conclusion demeure la méme. Le juge de paix
qui a participé a I'instruction ne doil pas prendre la prési-
dence du tribunal répressif indigéne qui connait de l'affaire.
La sanction seule differe suivant qu’on y voit un cas
d’application de I’art. 1er de la loi du 8 décembre 1897 ou un
cas de récusation; il n’en est pas d’autre que la conscience
du juge sila récusalion n’est pas proposée.

Emile LARCHER,
Professeur & I'Ecole de Droit d’Alger
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ESSAL DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

*Art. 184. — L'union conjugale aflectée de lune de ces
nullites faiwt nailre entre les contractants une prohibition
définilive de mariage, @ moins qu’il n’y ait pas eu consom-
mation (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 127 : Zeys, Dr. mus.,
I, ne 180 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 136; Code hanafite égyptien,
arl. 18 et 135).

NoTE 247.— a) Celte prohibition, ainsi que le fait tres exac-
tement remarquer M. Clavel, est d’ailleurs la conséquence de
Pacte matériel de la consommation, et non pas celle du
mariage proprement dit.

b) D’aprés M. Zeys (1, 180), la prohibition ne se produit pas
lorsque la nullité provient non pas d’'une violation dela loi
religieuse, mais d’un simple vice du consentement.

Art. 188. — Sile mariage a été consommé, la femme o
droit a la dot stipulée dans le contrat, ou, a défaut de stipula-
tion a ce sujet, a la dot coulumiére (Khalil, (rad. Perron, 1i,
352 ; Ebn Acem, n°s 375 et 392 ; Sautayra et Cherbonneau, 11,
Dod ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 180, Clavel, Dr. mus., 1, n° 136 ;
Code hanafite égyptien, art. 13 ; Alger, ch. de rev. mus,,
24 octobre 1896, R, A ., 1897. 2. 1 ; Robe, 1897, 1N6).

NOTE 248. — La définition des dots contractuelle, coutu-
miere, d’équivalence, et les regles selon lesquelles on les
détermine, seront données au Livre 111, titre Du contrat de
mariage.

Art. 186. — La femme n’a droil @ aucune prestation d
(itre de dot, s le mariage rn’a pas été consommé (Khalil, trad.
Perroun, 11, 352; Saulayra el Cherbonneaun, 1, ne127; Zeys,
Dr. mus., 1, o 136; Code hanafile égyplien, art. 18).

(1) V. Rev. Alg., 1903, 1, 50, 179 et 265; 1904, 12, 25, 57, 73, 105, 113
190 et 233 1903, 9, 39,57 et 92.
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NoTE 249. — En sens contraire, il a été jugé que, lorsque
le mariage est annulé avant la consommation, la femme a
droit au nagd. — Alger, ch, de revis. mus., 2% octobre 1896
(R. A.1897. 2. 1 ; Robe, 1897, 106).

Ebn Acem (ne 393) déclare que la question est controvarsée.

Art. 157. — Lorsque le mariage a été contracté de bonne
Joi, il produit les effets civils, tant 4 Végard des époux qu'a
Uégard des enfants (Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, nolte
240, Clavel, Dr. mus., 1, no 136; Code hansfite egyptien,
art, 135; Alger, 17 février 1868, J. A. 1868, 8; 26 mal 1871,
Dalloz, 1880. 2. 161 et la note; 12 février 1903, Robe, 1903, 159).

NOTE 250. — a) Cf. art, 201 c. civ.

b) M. Clavel et le Code dgyplien (loc. cif.) n’exigent pas la
bonne foi.

~ ¢) Cerlains auteurs admettent, et il faut reconnaitre la par-
faite équité de cette conception juridique, que les enfants
issus d’'un mariage irrégulier sont toujours tenus pour légi-
times, et imputés de plein droit et obligatoirement au mari de
la mére, de quelque vice que le mariage ait pu &lre atteint. —
De Nauphal, Filiation et divorce, 42.

d) 11 a été jugé que celte regle ne s’applique pas au mariage
inexistant, lequel ne saursit, par définition méme, produire
aucun effet (Alger, 16 avril 1877, B.J. 4. 1877, 209) : aucun des
mariages classés dans la catégorie que nous éludions ne pour-
rait donc en hénéficier, puisque les nullités qui les frappent
les rendent inexistants (supra, art. 152). En droit francais, la
question de savoir silart. 201 ¢. civ. (aux termes duquel le
mariage qui a été déclaré nul produit néanmoins les effels
civils, tant a I'égard des époux qu’a ’égard des enfants, lors-
qu’il a été contracté de bonne foi) s’applique aux mariages
inexistants comme aux mariages simplement annulables,
dans le cas, bien entendu, ol le fait qui a mis obstacle a
I'existence du mariage n’est pas exclusif de la bonne foi, est
des plus controversées. Voir, notamment : dans le sens de
Paffirmative, Marcadé, surles art, 201 et 202, ne= 1 et 2; Paris,
18 décembre 1837 (Sircy, 1838, 2, 143); ct dans le sens de la
négative, plus généralement admise, Demolombe, 1, n° 354%;
Laurent, i, ne 515 ; Aubry et Rau, 4™ édition, v, p. 46, § 460,
note 1; Baudry-Lacanlinerie, Traité théorique et pralique de
droit civil, Des Personnes, 1, 1°° 1905 et suivants ; Bourges,
17 mars 1830 (Dalloz, 1830. 2. 215); Lyon, 28 mai 1869 (ibid.,
1870. 2. 71).

Nous avons, par notre article 157, adopieé Yaffirmalive, qui,
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en droit musulman, parait étre 'opinion la plus probable
(voir les références indiquées au pied de I'article).

e) Dans tous les cas, lorsqu’il y a annulation du mariage,
c'est au mari qu'incombe obligation de pourvoir & la subsis-
tance et a 'entretien de ’enfant né de cette union, el dontla
pension alimentaire, en cas de difficultés, est fixee par le
cadi, suivant les ressources du pére.—Trib. Guelma, 15 hovems-
bre 1893 (R. A., 1894. 2. 142).

Art. 188. — Sont frappés de nullité absolue, dans les
lermes des articles 71 ¢ 75 ci-dessus (rote 231) ©

1o Le mariage prohibé pour cause de parenté légitime ou
naturelie, alliance ou parenté de laif(®ote 232) (Khalil, (rad.
Perron, 11, 365 et suiv. ; 11,125 ; Ebn Acem, {rad. Houdas et
Martel, ne 372 et note 289 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 1°¢83
et 131, Zeys, Dr. mus., 1, n° 180 ; Clavel, Dr.mus., 1, n°s 137
et 143 Code hanafite égyptien, art. 131);

20 Le mariage contracté avec une femme déjd en puissance
de mare {(note 23) (Ehn Acem, ne 372 et note 289 ; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n°* 90 el 132 ; Zeys, 1, 180 ; Clavel, 1, 140,
Code égyplien, art, 132 ; Alger, 7 septembre 1863, Sautayra et
Cherbonneau, 1, 132 ; 8 mai (865, ihid.);

3° Le mariage avec une femme dont on s'est séparé par
une répudiation triple, @ moins que cette femme ait été depuis
epousée par un nouvean mari qui soit décédé ou lUail lui-
meme répudiée aprés la consommation de son union (note 2)
(Koran, 11, 230 ; Khalil, 1, 376 ; Ebn Acem, n° 523, Charani,
219 ; Sautayra et Cherbonueau, 1, 93 et 133 ; Dulau et Pharaon,
60; Zeys, 1, 180, Clavel, 1, 18 el 14%; de Nauphal, Filiation et
divorce, 221; Perron, Femmes arabes, 366 ; Code haunafite
egyplien, art. 28 et 134 ; Larcher, op. cif., 11, ne 607 ; avis du
conseil de droit musulman, 14 fevrier 1868, J. A., 1868, 9,
Alger, 17 février 1868, ibid., 8) ;

40 Le mariage avec une femme en élat de retraile légale
(note 255) ([ halil, 11, 319 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 91 el 134;
Zeys, 1, 180 ; Clavel, 1, 142; Code égyptien, art, 132; Alger,
28 février 1870, Sautayra et Cherbonneau, 1, 91 ; 14 décembre
1884, . A , 1886. 2. 301) ;

5° Le mariage avec une cinquicme femme ote 236 (Khalil, 11,
368 ; Ebn Acem, ne 372 et note 289 ; Sautayra et Gherbonueau,
1,94 el 137 ; Zeys, 1, 180; Clavel, 1, 145 ; Code égyptlien, art. 134);

6o Le mariage prohibé pour cause de religion (wote 237) (Sgu-
layra et Cherbonneau, 1, 95 et 138 ; Zeys, 1, 180 ; Clavel, 1,
145 ; Code égyptien, art. 134} ;

7° Le mariage contracté en violalion des régles qui régis-



154 PREMIERE PARTIE

sent le consentement (note 238) (Syutayra el Cherbonneau, I, 140;
Zeys, 1, 180 ; Clavel, 1, 147 ; Code égyplien, art. 5 et 18).

NoTE 251, -— Khalil (11, 323) gjoute & 'énumeération contenue
dans notre article le mariage contracté avec une femme de
mauvaise vie ; et M. Zeys (1, 180), le mariage temporaire et le
mariage secret, que nous avons visés dans notre article 163.

NoOTE 252. — Voir ci-dessus, art. 100 et suiv., les régles de
cette prohibition

NOTE 283. — @) Voir ci-dessus, art. 109, les régles de celte
prohibition.

b) Toutefois, dans certains cas, la jurisprudence admet que
c’est ce second mariage qui doit étre maintenu au détriment
du premier. — V. ci-dessus notfe 192.

NOTE 254. — Les reégles de cette prohibition seront plus
longuement exposées ci-aprés, au titre Du dicorce et de la
répudiation. Cf, supra art. 104.

NOTE 255. — a) Pour les régles de celie prohibition, v, art.
105 et 169 du present code.

b) Cette nullité peut étre prononcée d’cffice par le juge, —
Alger, 5 décembre 1864 (Sabatéry, 99).

¢) Khalil va plus loin (11, 323) et déclare que si quelqu’un,
ayant demandeé et promis le mariage a une femme en attente
légale, I'épouse une fois la retraile terminée, « il convient que
cet individu se sépare de cette femme. »

d) 1l en est de méme du mariage avec une femme enceinte,
la retraite légale se prolongeant, en pareil cas, jusqu’ala
délivrance (Ebn Acem, n° 585 ; ci-aprés art. 177). Contraire-
ment a ce principe, les hanafiles admeltent qu’une femme
illicitement enceinte peut étre épousée pendant sa grossesse;
mais le mariage ne doit étre consommé qu’apres la déli-
vrance, & moins que le mari se reconnaisse l'auteur de Ia
erossesse, Les malékiles annulent le mariage dans tous les
cas (Clavel, 1, 142),

Afin d’assurer 'observation de cette régle, lecadi qui recoit
Pacte de mariage d’'une femme veuve ou divorcée doit lui
demander si elle n’est pas enceinte et ne peut dresser l'acte
que si elle répond négativement. La déclaration de la femme
sur ce point fait foi, en principe, d’aprés le droit musulman;
mais, néanmoins, elle ne peut aller contre les lois de la
nature et prévaloir conire I’'évidence, si la femme vient &
accoucherdans les six mois de son remariage, sprés avoir
déclare qu’elle n'étail pas en etal de grossesse, — Ebn Acem,
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nes 574 et 575 ; trib. Mascara, 28 novembre 1895 (R. A., 1896.
2. 130).

e} La femme (si elle a dissimulé son élat de retraite legale)
peut, dans tous les cas, étre condamnée & rembourser au
second mari le montant de la dot et des dépenses faites a
I'occasion du mariage.— Alger, 5 décembre 1854 (Sabatéry, 99).

NOTE 256. — a) Voir ci-dessus art. 108.

&) Si un musulman épouse cing femmes par un méme
contrat, le mariage est rompu pour toutes ; s’il y a plusieurs
contrats, le mariage de la derni¢re sera dissous ; si P'on ne
sait pas quel contrat a été le dernier en date, les cinq maria-
ges seront annulés. — Khalil, 11, 368.

¢) L’indigene musulman qui épouse une cinquiéeme femme
n’encourt pas les peines de la bigamie. — Larcher, op. cit.,
11, n° 603.

NOTE 257. — Pour les régles de cette prohibition, voir supra,
art. 106 et 107.

Chez les chiites, I'abjuration de la religion musulmane par
le mari entraine la dissolution du mariage. Si c’est 1a femme
qui a abjure, le mariage subsiste, & moins qu’il n'ait pas ét¢
consomme. — De Tornauw, p. 101.

NOTE 258. — Voir ci-dessus art. 73 et suivants.
Hentrent notamment dans cette catégorie :

1° Le mariage contracté sans ouali oupar un ouali incapa-
ble, — Charani, 206 ; Saut. et Cherb., 1, 140 ; Clavel, 1, 147,
Alger, 28 juin 1865 (J. A., 1865, 37 ; Robe, 1865, 78).

Toutefois, les hanafites ne considerent pas cette circons-
tance comme une nullité absolue pouvant élre prononceée
d’office par le juge (Clavel, 1, 147) et Khalil (11, 351) déclare que
la question de savoirsi un tel mariage est nul est controverseée.

Pour le cas ou Pouali élait sans pouvoirs ou les a outre-
passeés, v, ci-apres art 164, 1°0;

2° Le mariage conclu par la tutrice ouacia en personne (v.
supra, art. 80 et notes qui lui font suite, et art. 90). — Saut.
et Cherb., 1, 140 ; Clavel, 1, 147 ; Alger, 20 juin 1865 (Saul. et
Cherb., 1, 140) ;

3° Le mariage dans lequel [e consentement a été obtenu par
dol, violence ou erreur. — Saut. et Cherb., 1, 140 ; Zeys, 1,
180 ; Alger, octobre 1872 (Saut. et Cherb., 1, 140);

4° Le mariage contracté par un incapable. — Zeys, 1, 180,

5° Le mariage conclu en dehors du pére ou du ouaci inves-
tis du droil de djebr (supra, art. 76 et suivants). — Saut. et
Cherb., 1. 140 ; Clavel, 1, 147. .
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E 2. — Nullités de 1a deuxiéme classe

Art. 189. — Les nullités rentrant dans la scconde caté-
gorie w’ont leur eflel que du jour ot elles sont prononcées
par une décision judiciaire ; et le mariage qui en est aflecté
produit, jusqu’a ce qu’il soit dissous, toutes ses conséquences
civiles (Ebn Acem, trad. Houdas el Martel, n° 589 et nole
470 ; Sautayra ct Cherbonneau, 1, ne 127 ; Clavel, Dr. mus., 1,
ne 135).

NOTE £59. — En particulier, ces mariages creent, par leur
consomrmation, les prohibitions légales ;la femmea le droit de
réclamer ca dot, et 'époux survivant recueille sa part lézale
dans la succession du conjoint prédécédé. — Sautayra et
Cherbonneau, 1, 127.

Art. 160. — Renirent dans celte catégorie (note 260) .

ie Le mariage contracté en étal d’iliram (ote261) (Khalil,
(rad. Perron, 11,338 ; Ebn Acem, (rad. Houdas et Marlel,
ne 362 et note 283 ; Sautayra et Cherbonueau, 1, nos 96 et 141 ;
Zeys, Dr. mus ., 1, n®® 50 et 182 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 151} ;

20 Le mariage par compensaiion ou mariage chirar {oote 262)
(Khalil, trad. Perron, n, 419, 450 ; Ebn Acem, ne 377, note
289 ; Charani, 219 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n°s117 el 141 ;
Clavel, Dr. mus., 1, ne 151 ; Répertoire de Tilloy, ve Chirar
Mercier, La candition de la femme musulmane, 50 ; (rib.
Guelma, 15 novembre 1893, B. A. 1894%. 2. 142, Robe 1894, 30).

NOTE 260. — MM. Sautayraet Cherbonneau (1, 141) font encore
rentrer dans cette catégorie le cas oll, une femme ayant élée
marice deux fois, et la preuve de la priorité del'un des inaria-
ges sur l'autre n’ayant pu étre faite, 'un des maris avoue
qu’il savait, lors de la célébration de son union, que sa femme
était deja mariee. Nous n’avons pas reproduil ce cas, qgui
rentre dans la théorie des conflits de mariages, exposée
¢i-dessus sous la note 192,

De leur co6té les hanafites rangent également dans celle
classe de nullités le marisge contracté par le tuteur d’une
femme majeure avec celle-ci sans son consentement préalable
et, dans certaius cas, le mariage entacheé de mésalliance ou de
lésion dans la dot. — Clavel, 1, n°s 148 a 150,

NOTE 261. — a) Le mol d'thram signifie « s’'imposer 'absti-
nence », obligation a laquelle sont assujeltis les pelerins lors-
qu’ils arrivent & une certaine distance de La Mecque. C’es! par
erreur que Mouradja d’Ohsson et plusieurs autres apres lui
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ont fait du mot « ihram » le nom du vétement pelerinal, —
Khalil, trad. Perron, 11, 632, note 2.

b) Les trois rites malékile, chaféite et hanbalite défendent

au musulman en état d’ihram de se marier, de servir de ouali
otl de témoin, & peine de nullité radicale (Charani, p. 154) :
cette nullité est fondée sur un passage du Koran, d’apres
lequel celui qui entreprend le pelerinage doit s’abstenir de
femmes (11, 193).
- Les hanalites n’admettent pas cette prohibition, se fondant
sur un hadits recueilli par El Bokhari et duquel il résulte que
le Prophéte étail en élat d’ihram quand il eépousa Maimouna
(E1 Bokhari, Les (raditions istamiques, trad. Houdas et
Marcais, p. 990, chapitre x11, §1; Mouradja d’Ohsson, v, 155;
Sautayra et Cherbonneau, 1, 96 ; Clavel, 1, 27 et 151),

D’ailleurs, chez les malékites eux-mémes, la question est
quelque peu controversee : voir a ce sujet Khalil, 11, 349;
Zeys, 1, 182,

NoTE 262. — a) Le mariage chirar, assez fréquent chez les
Arabes préislamiques (Perron, Femmes arabes, 171), et
fort rare aujourd’hui, consiste dans ie fait, pardeux individus,
de se marier chacun avec la fille ou la soeur de 'autre, de
maniére & se dispenser réciproguement de livrer une dot
(Khalil, trad. Perron, 11, 652, note 43). La question de savoir
st un tel mariage est valable ou non est controversée (Khalil,
11, 350; Zeys, 1, 182) . nous avons admis la négative, parce
qu’une semblable union manque d’un élément essentiel & la
validite du mariage, la constitution d’une dot. A 'appui de
celte maniere de voir, on peut citer un hadits rapporti¢ par
El Bokhari et ainsi concu : « Un mariage sans dot est nul,
quand bien méme deux freres se seraient donné mutuellement
leur fille en mariage » (Clavel, 1, 151). o

Khalil admet (11, 450) que le mariage est nul, elt-il été con-~
sommeé. |

Chez les haunafites, le marioge chirar est valable, mais la
femme a droit & la dot coutumiere. — Saulayra et Cherbon-
neau, 1, 117; Clavel, 1, 64 et 151 ; Code égyptien, art. 15,

b) En cas de mariage chirar, la femme a droit & la dot cou-
tumiere, a défaut de dot contractuelle, — Trib. Guelmau,
15 novembre 1893 (&. 4. 1894, 2. 142 ; Robe, 1894, 30).
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SECTION 111

DES NULLITES RELATIVES

Art. 1681. — Les nullités relatives sont de deux sortes :
celles qui peuvent étre prononcées d’office par le juge, et celles
qui ne peuvent Uétre qu'a la requéte des intéressés (Saulayra
et Cherbonneau, 1, n° 128 ; Clavel, Dr, mus., 1, n° 152).

NOTE 263. — M. Zeys (1, 181) ne fait pas cette distinction et
semble admetire que la nullité relative ne peut jamais étre
prononcee par le juge qu’a la requeéete des interessés ou de
I'un d’eux.

Art. 162. — Toules les nullités relatives sont coureries
par la consommaltion du mariage ou par la ratification for-
melle (note 264) gy facite Inote 265) ges parties(Saulayra et Cherbon-
neau, I, ne 143, Zeys, Dr. mus., 1, n° 181 ; Clavel, Dr. mus., i,
nes 3, 135 et 152),

NOTE 264, — Ou encore, semble dire M. Zeys (1, 181) par la
dot d’équivalence, quand il s’agit d’un mariage contructé sans
dot ou moyennant une dot vicieuse; ou par la suppression
de la condition qui vicie. Cette maniére d’envisager la ques-
tion ne nous parait pas conforme aux principes : en réalité,
en pareil cas, c’est la consommation du mariage qui couvre
la nullité, mais alors la femme a droit a la dot d’équivalence,
dans Ja premiére hypothese; et dans la seconde, on considere
la condition comme non écrite. — Cf, Ebn Acem, n° 373.

NOTE 265. — Résultant, par exemple, du silence prolongé
des parties intéressees. — Sautayra et Cherbonneau, 1, 143.

§ 1. — Nullités de la premiére classe

Art. 163. — Rentrent dans la premiére catégoric inote 268)
et peuvent élre annulés par le juge, soit d’office, soit sur la
demande des i(ntéressés ou de un d’eux

10 Le mariage temporaire (oole 267) (Khalil, frad. Perron, I1I,
347, Charani, 215, 218; Saulavra et Cherbonneau, 1, ne 142;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 152 ; Code hanafite égyptien, art. 13) ;

20 Le mariage accompagné de stipulations en vertu des-
quelles les époux dérogeraient @ U'ordre des successions, le
mari renoncerait a la puissance conjugale ou paternelle ou
au droit de répudiation (note 2®) gy ne partagerail pas égale-
ment ses nuils entre ses fummes mote 269 oy enfin par les-
quelles la femune dispenserait le mari de subvenir a son
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eniretien (note 210, (IChalil, 11, 347 et 348; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, 118 et 142);

3° Le mariage clandestin (ote 211) (Khalil, 11, 346; Ebn Acem,
trad. Houdas et Martel, n° 376 ; Charani, 212; Sautayra et
Cherbonneau, 1, 142 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 180, Clavel, 1, 153) ;

4° Le mariage avec une personne atteinte d’une maladie
grave et faisant craindre pour sa vie (vote 212) (Khalil, 11, 403 ;
Ebn Acem, notes 289 et 462 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 33
et 142 ; Zeys, 1, b1 ; Clavel, 1, 153; trib. sup. d’Alger, 7 no-
vembre 1836, J. A. 1836, 22; Alger, 28 avril 1873, Sautayra et
Cherbonneau, 1, 39);

G Le mariage avec une fille ou femme qui a été lobjet
d’une précédente demande en mariage non encore repoussée
note 273) (Khalil, 11, 318 ; Mohammed Ettouati, 17 ; Sautayra et
Cherbonneau, 1, 7, 90 et 146; Zeys, 1,1, 49 et 163, Clavel, 1, 3).

NoTE 266. — Nous avons rangé dans celte categorie tous
les mariazes dont la nullité est couverte par la consomma-
tion, et pour 'annulation desquels les auteurs ne stipulent
pas expresseément qu’'elle ne peut étre prononccée que sur la
demande des intéresses.

(A suivre).
Ep. NORES,
Juge suppléant au tribunal de Constantine.
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ETUDE SUR LA LEGISLATION FONCIERE DE L'EMPIRE OTTOMAN
par Mauricc PouvaA~NE, juge au tribunal de Blida. — Extrait du Bullelin
de la Réunion d ktudes algériennes, n** de février-mars, avril-mai 19)5,
— Paris, Augustin Challamel, éditeur. — Une broch., 29 pages.

M. Maurice Pouyanne, qui a conquis une juste notoriété par son beau
et consciencieux ouvrage sur la Propri¢té jonciére en Algérie, vient de
donner au Bulletin de la Réunion d'Etudes algériennes une fort curieuse
« Etude sur la legislation fonciére de Uempire ottoman ».

Tirant un judicieux parti de 1'ccuvre de MM. Padel et Steeg, il en a
dégagé les traits caractcéristiques de la ldgislation fonciére en Turquie.
Et les régles essentielles qu'il nous retrace sont du plus baut.intérét
pour qui se preéoccupe du régime des terres en Algérie. Nous y voyons
comment la législation civile /kanoun/ peut se juxtaposer & la loi reli-
gieuse ‘schéri1t/; et comment, en pays musulman, peut se produire une
évolution dont la loi purement coranique serait incapable.

Un fait mérite d’étre retenu, C'est qu'on retrouve en Turquie, sous le
nom de terres mirri — comme d’ailleurs aussi en Egypte, en Perse, aux
Indes, en Tunisie — des immeubles irés nombreux soumis & un régime
analogue & celui de terres arch d'Algérie. Ce qui vient porter une terrible
botte a ceux qui souliennent que la terre arch est une invention de
I'administration algérienne : le nom peut étre, mais pas la chose.

Quelques institutions sont tout a fait remarquables parmi les créations
de la loi civile touchant les terres mirri : — I'existence de registres
foneiers analogues & ceux d'Allemagne, d’Australie, de Tunisie, voire
bientdt d'Algéric, créés sans doute dans un but fiscal, mais produisant
les mémes résultats, et constatant nolamment les transferts de propriété
et les constitutions de droits réels; la siimplitication des régles de dévo-
lution successorale élablies par le Coran; l'autorisation formelle de I3
vente a rémcré, malgré linterdiction coranique de 1'usure, avec des
modalités qui la rapprochent de 'antichrése ou de I'hypothéque,

C'est plus qu’il n'en faut pour indiquer quels points de comparaison
I'étude de M. Pouyanne fournit & ceux qu’intéresse le délicat probleme

du régime foncier en Algérie,
E. L.
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ESSAI DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

NoTE 267. — a) C'est-a-dire contracté pour un temps déter-
miné. D’aprés M. Zeys (1,180), le mariage temporaire est frappé
de nullite absolue. Chez les chiites, il est valable et se dissout
de lui-méme & I’'expiration du terme fixé pour sa durée: si les
parties désirent le proroger, elles doivent faire un nouveau
contrat (de Tornauw, 106). Ce mariage élait usité chez les
Arabes psiens (Perron, Femmes arabes, 171).

b) Une fois ce mariage consommeé, la condition de temps
est reputée non écrite, parapplication de ’art. 114 ci-dessus.
— Sautayra et Cherbonneau, 1, 142 ; Clavel, 1, 152.

c¢) Khalil distingue deux hypothéses: celle ou il a éle
stipulé que les époux ne passeront ensemble qu'un nombre
de jours déterminé, auquel cas le mariage n’est annulable
qu'avant la consommation (trad. Perron, i1, 347) ; et celle oule
mariage a été conclu pour une certaine durée de temps seule-
ment : il est alors considéré comme inexistant (i1, 349).

d) Khalil envisage encore le cas, qu’il appelle mariage de
louage, dans lequel un individu prend une femme & louage
pour une somme donnee; et il prononce également la nullité
dans cette hypothése (11, 348). Mais un pareil contrat ne sau-
rait étre considéré comme constituant un mariage : ¢’est une
convention contraire aux bonnes meeurs, el: comme telle,
Sans aucune existence légale. --

NoTE 268. — Toutefois, dans certaines circonstances, et
ainsi qu’il sera expliqué sous le titre VI ci-aprés, le mari peut
donner a sa femme le droit de pronoucer elle-méme la répu-
diation. ok

(1) V. Rev. Alg., 1903, 1, 50, 179 et 265; 1904, 12, 25, 57, 73, 103, 113
190 et 233; 1905, 9, 39, 57 92, et 151.

Revue algérienne, 1905, 1™ partie, 1
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NoTE 269. — Sans préjudice du droit qui appartient a
chaque femme de renoncer a son tour, dans les conditions
que nous avons exposées suprd note 222,

NoTE 270. — Si le mariage a ¢{é consomme, il subsiste,
mais ces diverses stipulations sont répuiées non ecrites. —
Khalil, 1, 348 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 142.

NoTE 271. — a) Dit aussi mariage secret. On entend par la
le mariage countracté sans témoin ou en présence d’un seul
témoin (Sautayra et Cherbonneau, 1, 142 ; Alger, 30 octobre
1863, Sautayra et Cherbonneau, 1, 142), ou de témoins inco-
pables (Clavel, 1, 146), ou enfin de temoins auxquels le silence
a été recommandé (Khalil, 11, 346 ; Ebn Acem, n° 3706).

b) Chez les hanafites, la clandestinité du mariage constilue
une nullité absolue (Clavel, 1, t46, 1533 ; Code égypticn, art. 18
el 134), et 11 en serait de méme, d’aprés M. Zeays (1, 180) dans
lerite malékite. En fait, la question n’a pas grand intérét pra-
tique, car de deux choses l'une : ou le mariage sera constate
par actede cadiou de ’etat civil, etalors laquestion declandes-
tinité ne se posera pas; ou bien aucun écrit n’aura été rédige,
auquel cas, la preuve par témoins faisant également défaut,
les tribunaux considereront tres généralement qu’il n’y a pas
eu de mariage.

NoTE 272. — a) Cette nullité est coniroversée. — Khalil,
11, 403.

b) Un tel mariage est permis, d’aprés Khalil (ir, 403), lors-
qu’il est jugé nécessaire au malade sous le rapport des soins
qu’il peut recevoir de la femme, ou sous d’autres rapporls.
Dans lous les cas, si le mari guérit avant que le mariage ait
été annulé, I'union devient valable.

c) Le mariage, méme consomme, doit éire annulé, quant
aux effets qu’il peul avoir en ce qui concerne les droils
héréditaires des époux erntre eux, si le conjoint malade vient
& succomber a 'affection dont il est atteint (trib. sup. Alger,
7 novembre 1836, J. A. 1836, 22) ou s’il est établi que 'union
'a été contractée que pour frustrer les héritiers légitimes
(lrib. Alger, 22 juillet 1895, Robe, 1895, 400).

d) D’apres Etltassouli, le mariage avec un malade est frappe
de nullité absolue. — Ebn Acem, op. cif., note 289,

e) Les hanafites ne reconnaissent pas cette prohibition, qui
est admise par les trois autres rites. — Clavel, 1, 55.

NoTE 273. —-Dapléa M. Zeys (1, 168) ce mariage ne peut
glre annulé qu a la requcte des intéresseés. L.e méme auteur
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admel que la prohibition nexiste pas si la premiere demande
a été formulée par un individu peu honoruble ou par un
infidele.

Selon Khalil (11, 323), celui qui a decidé son moriage avec
‘une femme destinée et promise & un aulre fidele en donnera
cohnaissance a ce fidele, et le mariage n’aura lieu que si ce
dernier y consent. :

L’école de Cordoue considere ce mariage comme pouvant
étre annulé méme apres la consommation. — Clavel, 1, 3.

§ 2. — Nullites de la deuxieme classe (1}

Art. 184. — Rentrent dans la deuxiéme calégorie el ne
peuvent étre annuwlés qu’d la requéle des intéressés :

10 Le mariage contracté par un ouali sans pouvoirs, ou
muni de pouvoirs qu’il a oulrepassés (vote 214 (Khalil, trad.
‘Perron, 1, 332; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 144; trib.
Tunis, 21 décembre 1898, B. A. 1899. 2. 251 ; Robe, 1899, 77);

2° Le mariage contracté par un incapable, pourtu que
Vannulation soit requise par son représentunt légal (note 21%)
(Sautayra et Cherbonneau, 1, 145; Code hanafite égyptien,
art. 138); | |

3° Le mariage d’'une orpheline conclu en violation des
régles établies (note 276) (Khalil, 11, 329; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, 147),;

4° Le mariage conclu avec convention qu’il n’'y aura pas
de dot (note 277 (Khalil, 11, 442 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 148;
Zeys, Dr. mus., 1, n° 181 ; Clavel, Dr. mus., 1, n°® 61 et 102,
De Nauphal, Mariage, 159);

3° Le mariage conclu sans qu’il ait été fait de stipulations
relatives a la dot (ootes 277et 218) (Syylayra et Cherbonneau, 1,

-

(1) La théorie hanafile est & peu prés identique & la doctrine malékite
pour les nullités absolues et la premiére classe de nullités relativesy
mais, ici, elle s’en sépare neitement. Les hanafites rangent dans la
deuxieme classe de nullités relatives un certain nombre de nullités édic-
tées par la loi dans l'intérét soit des incapables, soit des capables qui ont
besoin de protection, tels que la femme majeure, savoir: le mariage
conclu sans ouali ou au mépris de l'ordre légal de dévolutiom de la
oualaia ; le mariage conclu par un mandataire sans pouvoirs; le mariage
‘contracté par la femme contre la volonté de son parent aceb et entaché
de lésion dans la dot; dans certains cas, le mariage imposé au moyen du
droit de djebr; le mariage entaché d'erreur (Clavel, Dr. mus., 1, n® 1354
a 161). Nous avons établi laliste des nullités de la deuxiéme classed’apres
MM. Sautayra et Cherbonneau, en renvoyant, pour chacune d'elles, aux
auteurs qui ont traité la question. N
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148 ; Zeys, 1, 181 ; Clavel, 1, 102 ; De Nauphal, Mariage, 159;
Mercier, La condition de la femme musulmane, 50, Alger,
30 octobre 1862, J. A. 1862, 46; 29 octobre 1878, B. J. 4.
1879, 206);

6° Le mariage conclu moyennant une dol inférieure au
minimum légal (rote 20) (Khalil, 11, 441 ; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, 148 ; Zeys, 1, 181 ; de Nauphal, Mariage, 135);

7o Le mariage conclu moyennant une dol composée de
choses illicites (notes 277et 0) (Khglil, 11, 347, 441 ; Saulayra et
Cherbonneau, I, 148 ; Zeys, 1, 181);

8° Le mariage contracté moyennant une dot incertaine
(note 277) (K halil, 11, 442 ; Sautayra et Cherhonneau, 1, 148 ; Zeys,

1, 181; Clavel, 1,103 ; Alger, 29 octobre 1878, 2. J. A. 1879, 206) ;

9° Le martage contracté par le mandataire du mari moyen-
nant une dot supérieure d celle fixée par le mandant (note 277)
(Sautayra et Cherbonneau, 1, 148 ; Zeys, 1, 181);

10¢ Le mariage dans lequel personne n’a été chargé du
paiement de la dot (2o 231) (Khalil, 11, 360; Sautayra et Cher-
bonneau, 1, 148 ; Zeys, I, 181);

11° Le mariage contracié sans que 'époque d’exigibilité de
la dot ait élé [ixée tnote 232 (Khalil, 11, 443 ; Ebn Acem, n° 378;
Sautayra et Cherbonnean, 1, 148 ; Zeys, 1, 181; Alger, 14 octo-
bre 1861, J. 4. 1861, 52; 5 décembre 1864, Saulayra et Cher-
bonneau, I, 148; 29 mars 1865, J. 4. 18585, 17; 28 juin 1865,
Robhe, 1865, 78 ; 20 decembre 1865, Sautayra et Cherbonneau,
I, 148; 29 octobre 1878, B. J. A. 1879, 206) ,;

120 Le mariage dans lequel on a fixé Uexigibilité de la dot
a une date plus éloignée que le délai admis par l'usage des
lieux ote28)  ou exagérément éloignée (note 234 (Khalil, 11, 443;
Sautayra et Cherbonneau, 1, 148 ; Zeys, 1, 181);

130 Le mariage mal assorti (0o 285 (Koran, xxiv, 3. 26,
Khalil, 11, 363 ; Sautayra et Cherbouneau, 1, 99 et 149, Zeys,
1, b4; Clavel, 1, 23; de Nauphal, Mariage, 104 el 136 ; Van
den Berg, 146; trib. Tunis, 21 décembre 1898, Robe, 1899, 77).

Nore 274. — a) Certains auleurs n’admelient pas cette
nullité. — V. notamment Sautayra et Cherbouneau, I, 144.
k) Sila oualsia a été confiée a4 une femme, il y a controverse
sur le point de savoir sile mariage est valable (Khalil, 11, 351).
Un arrét de la cour d’Alger du 28 juin 1865 (Robe, 1865, 78) &
admis la négative: dans cette espece, le réle d’ouali était
rempli par la meére.

¢) S’il n’y a pas eu d’ouali, v. ci dessus note 258,

NOTE 275. — Cette nullité est couverte, dit le Code égyptien
(art. 148), par la ratification du tuteur.
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NoTE 276. — V. supra note 131, § ¢. D'apres Khalil (i1, 329),
Jle mariage devient irrévocable trois ans apres la consomma-
tion.

NoTE 277. —a) Conformément au principe posé par 'art. 162,
le mariage devient valable par le fait de la consommation: le
mari est alors tenu de payer la dot d’équivalence. — Ebn
Acem, 373 ; Saulayra et Cherbouneau, 1, 148; Zeys, 1. 181, de
Nauphal, Mariage, 159.

D’aprés Khalil (11, 442), la consommation permet bien 3 la
femme d’exiger la dot d’équivalence, mais ne couvre pas la
nullite,

b) Chez les hanafites, il n'y a pas 1a une cause de nullité:
la femme a seulement le droit, en pareil cas, d’exiger la dot
d’équivalence (de Nauphal, Mariage, 136, & 1a note). Les trois
autres écoles sunnites considerent que le défaut ou 'exclu-
sion de la dot entrainent ou peuvent entrainer la nullité du
mariage (ibid., 159), en vertu d’un hadits rapporté par El
Boknari et d’apres lequel le mariage sans dot est nul (Clavel,
I, 61).

¢) S'il y a contestation entre les epoux sur le quantum de
la dot ou sur le point de savoir si une dot a eté fixée, on
procede ainsi qu’il sera explique plus loin, livre 111, titre Du
contral de mariage,

Noti 278. — Dans ce cas, la femme, qu’elle demande la
nullité ou non, a toujours droit a la dot d’equivalence. — De
Nauphal, Mariage, p. 136, note 1, et 155; Code eégyptien,
art 11,

D’apres Mohammed Ettouati (p. 18), il n'y a pas d’inconve-
nient & garder le silence sur la dot dans le contrat, qui prend
alors le nom de mariage sans fixation de dot (mais il va sans
dire que la femme a toujours droit a la dot d’équivalence).

NoTE 279. — a) Ce minimum est de 3 dirhem (1 fr. 50 a
1 fr. 80) chez les malékites, et 10 dirhem (5 a 6 fr.) chez les
hanafites (Sautayra et Cherbonneau, 1, 71 et 148) sauf usages
contraires dans chaque région (1).

by Dans ce cas, d’'apres Mohammed Ettouati (p. 17), le
mariage n’est entaché de nullité, avant la consommation, que
si le mari refuse de compléter la dot; s’il y a eu consomma-
tion, le mariage devient valable, conformément au principe
posé par l'art. 162, et le mari doit parfaire la dot, de maniére
a atteindre non pas la dot déquivalence, mais le minimum

(1) V. pour plus de détails le livre u1, titre Du contrat de mariage,
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éxal, alors meéme que la dot d’équivalence serait bien au-
dessus de ce minimum. Cf. de Nauphal, Mariage, 166.

Cette derniére opinion nous parait bien rigoureuse et serait
susceptible, a-notre sens, de recevoir des atténuations dans
la pratique, suivant les circonstances de la cause; en pareille .
matiere, d’ailleurs, le juge doit toujours tenir grand comple
de I'usage des lieux. |

¢) D’aprés Khalil (11, 4%), le mari a la faculté de compléter
la dot ; mais, s’il ne le fait pas, le mariage, fut-il consommé,
doit étre annulé.

NOTE 280. — C’est-a-dire composée de choses que la loi ne..
permet pas de constituer en dot, comme des objets acquis
par violence ou usurpés (Khalil, 11, 44%). D’aprés Khalil, en
pareil cas, si le mariage est rompu avant la consommaltion, la
femme n’a rien a réclamer ; s’il a été consomma, elle a droit a
la dot coutuniiére (11, 441).

NoTE 281. — 1l faut supposer que le mari et son pére se
rejettent mutuellement 'un sur Pautre I'obligation de payer
la dot. Dans cette hypothese, si le mariage a élé consominé,
dit Khalil (11, 360) el que le pere jure, le fils doit paver le
don nuptial. -

NoTE 282. — a) Qu’il s'agisse de la dot entiére, ou simple-
ment d’une partie, telle que le kali. — Alger, 19décembre 1865
(Sautayra et Cherbonneau, 1, 148).

'b) Parexemple, la dot a8 été stipulée payable loreque le mari
cerait dans 'aisance. — Alger, 28 juin 1865 (Sautayra et Cher-
bonneau, 1, 148). |

¢) Jugé que celte nullité est couverte par la consommation
du mariage (suprd, art. 162), — Alger, 29 mars 1865 (J. A.,
1865, 17).

NOTE 283. — En Algérie, ce délai est de vingt ans au maxi-
mum, d’apres Sautayra et Cherbonneau (1, 148) ; de cinquante
aus, -d’apres Mohammed Ettouati (p. 18). Ce dernier aufeur
admet toutefois gu'un tel mariage est nul s’'il n’a pas été
consommeé, et non pas seulement annulable au gré des
pariies, et rentre ainsi dans la catégorie visée par ’art. 163 ;
s'il y a eu consommation, |e mariage est valable, mais on ne
tient pas compte de la dot dont le délai d'exigibilité dépasse
cinquante ans et une dot équilable estdue(dot d’équivalence).

Dans le méme sens, en ce qui concerne la dot d'équivalence
subslitueée a la dot vicieuse : Ebn Acem, n° 373 ; Zeys, 1, 181.

Quant au delsi de cinquante ans admis par Mohammed
Lltouall, 1l perait exagérce . voir a ce sujel la noie c¢i-aprés.
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NoTE 284 — Khalil (11, 443) considére comme exagérément
éloigné un délai de cinquante ans.

NOTE 285. — a) C’est-a-dire constitnant une meésalliance
orave (Sautayra et Cherbonneau, 1, 149). Pour qu’un marjage
soit assorti, 1l faut, d’apres le Code égyplien (arl. 63), qu’il y
ait entre les époux égalitée de naissance, s’ils sont d’origine
arabe, et, dans tous les cas, égalité d’islamisme, de fortune,
de vertu et d'état, quelle que soitleur origine. — 1l faut recon-
naitre que c’est 1a une conception peu juridique; signalons
toutefois, en passant, cette disposition, singuliérement libé-
rale, de I’art. 65 du méme Code, aux termes duquel « la
nohlesse acquise par les connaissances et le mérite est supé-
rieure a celle acquise par la naissance ». .

Il y a d’ailleurs désaccord entre les riles sur le point de
savoir en quoj consiste la meésalliance : voir & ce sujet Chéa-
rani, 211; Mouradja d’Ohsson, vi, 156 et 157; Zeys, I, 54;
Clavel, 1, 25. D'aprés MM. Sautayra el Cherbonneau (1, 99), les
habitudes de 'un des époux, ses infractions coutinuelles aux
prescriptions de la lol religieuse, peuvent constituer une
mésalliance. La Moulteka va plus loin el déclare que la
mésalliance donne le droit au pére de ’epoux meésallié, celui-ci
fit-il majeur, d’exiger la dissolution du mariage, méme
consommeé, & moins que la femme soit enceinte (Mouradja
d’Ohsson, v, 159).

by D'apres certains auteurs, il n’y a ld une cause d’annula-
tion du mariage que quand il y a mesalliance de la part de 1a
femme, et la condition de similitude de fortune et de naissance
ne s’imposerait pas en faveur des garcons : I'homme ne des-
cend pas jusqu’a la femme, mais l'éleve jusqu’a lui. — Zeys,
i, 54; de Nauphal, Mariage, 105; Code égyplien, art. 62; Van
~den Berg, 146,

D'apres le Code égyplien (art. 63), infériorité du mari elle-
méme ne permet Pannulation du mariage que dans certaines
conditions (lorsque la fille n’a pas été mariée par son pére ou
par son #gieul, ou que le pere ou sleul qui I'a mariée est irréli-
cieux, etc.). Dans le méme sens : Clavel, 1, 24.

II va sans dire, au surplus, qu’en cette matiére, il convient
de tenir le plus grand compte de l'usage des lieux.

¢) D’aprés Abou Hanifa, Chaféi et Hanbal, le mariage mal
assorti est valable quand l'ouali et Ia femme sont convenus
de Paccepter. — Chardni, 210; v. dans un sens analogue
Khalil, 11, 363.

d) Les régles relatives & la mésalliance ne s’imposent gu’au
moment du mariage : les changements ultérieurs qui pour-
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raient survenir dans la condition des époux ocu de 'un d’euy
seraient sans influence sur un mariage qul élail bien assorlti
au moment de sa célébration. — De Nauphal, Mariage, 103.

¢) Dans cerlains cas, d’aprés M. Clavel (1, 24), le mariage
mal assorli est frappé de nuliité absolue. Dans le méme sens ;.
Mercier, La condilion de la femme musulmane, 7

CHAPITRE VII

De la dissolution du mariage

SECTION 1

DISPOSITIONS GENERALES

Art. 163. — Le mariage se dissout :

1 Pur la mort d’un des époua (note 287} »

2° Par la répudiation praononcée par le mari;

30 Par le divorce (note 288) ~

4° Par décision judiciaire prononcant lannulation du
mariage.

La répudiation et le dicorce feront Uaobjet d’un tilre spécial.

(Zeys. Dr. mus., 1, n°® 86, Clavel, Dr. mus., 1, n° .27;
Répertoire de Tilloy, ve Mariage, n° 94; Van den Berg, 153).

NoTg 286. — Certains auteurs rangent encore, parmi les
modes de dissolution du mariage, les serments dihar, tla et
lian. Nous verrous, au titre Du dicorce et de la répudiation,
que ces formules ne sont en réalité que des modalités du
divorce.

NoTEk 287. — Mort naturelle, ou mort présumée dans les
termes de l'art. 67 ci-dessus.

NOTE 288. — Nous comprenons sous la rubrique «divorce »
la dissolution du mariage par consentement mutuel, et ce que
M. Zeys appelle « la répudiation par la volonté de la femme
avec sanction du juge ». Voir le titre vI ci-aprés pour plus
amples développements.
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Sgcrion Il
DE L'AiDDA ET DE L'ISTIBRA

Art. 186. — En cas de dissalution du mariage causée par
prédéces du mari, la femme est assujettie a une retraite dite
aidda (1) (Koran, 11, 234 ; Khalil, {rad. Perron, 111, 72; Moham-
med Eltouati, 32 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n°s 241 et suiv.;
Zeys, Dr. mus., 11, nes 47 el 74, Clavel, Dr. mus., 1, no® 356,
357 et 366 ; Répertoire de Tilloy, vo Aidda, nosi et 4; Code
hanafite égyptien, art. 27 et 310 ; Van den Berg, 153).

NOTE 289. — L’aidda a pour but, en principe, de permettre
de s’assurer si la femme est enceinte, auquel cas elle ne peut
se remarier avant d’étre accouchée. — Khalil, m, 61 ; infra,
art. 178.

Art. 187. — La veuve est toujours soumise a l'aidda, quel
gie soit son age, et alors méme que le mariage r’auratt pas
été consommé (Khalil, trad. Perron, 111,72 ; Sautayra et Cher-
bonneasu, 1, n° 246 ; Zeys, Dr.mus., 1,ne 75; Clavel, Dr. mus.,
1, n° 366 ; Répertoire de Tilloy, ve Aidda, ne 8 ; Code hanafite
é¢gyplien, art. 310 et 317).

NoTE 290. — Il en est ainsi parce que, daus ce cas, 'aidda
est limposée par respect pour la mémoire du défunt.

Art.168. — La femme dont l'union a été rompue par une
aulre cause que le decés du mari n’est soumise a laidda que
si le mariage a été consommeé ; mais il y a en pareil cas une
présomption légale de consommation, susceplible toutefols
d'étre combatlue par la preuve contraire (Khalil, trad. Per-
ron, 111, 62 et 72; Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, no 591
et notes 391, 392 et 491 ; Saulayra et Cherbonneau, 1, nos 244 et
245 ; Zeys, Dr. mus., 1, ne 75; Clavel, Dr. mus., 1, nrs 357 et
358 ; Répertoire de Tilloy, ve Aidda, n° 8, Code hanafite
éayptien, art. 310 et 323).

NoTE 291. — a) L’aidda doit étre observée toutes les fois
que les circonstances ont rendu possible la consommation du
mariage, les deux époux affirmeraient-ils qu’elle n’a pas eu
lieu. — Khalil, 11, 62,

b) il n’y a pas lieu a aidda si la femme est impubeére, c’est-
a-dire, d’apres les auteurs musulmans, si elle a moins de
neuf ans. — Khalil, 1n, 61 ; Zeys, 1, 75.

() §32!,
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Mais, par contre, la retraite légale est imposée méme a la
femme dont la ménopause est compléte. — Khalil, 111, 65.

¢} A défaut de consommation,la retraite légale est de quatre
jours. — Mohammed Eltoualti, 33.

"d) La puissance maritale cesse a compter du jour oit la
femme entre en aidda, puisque le mariage est dissous, saufle
cas preévu ci-aprés par I’art. 259 (répudiation redjai). |

De méine, les droits successoraux des conjoints l'un vis-a-
vis de 'autre cessent & partirdu méme moment, sauf 'excep-
tion prévue par I’art. 261 ci-aprés, pour le cas de répudiation
redjai. Il y a lieu de tenir compte, en effet, que, bien que la
repudiation redjai fasse entrer la femme en aidda, 'union
conjugale n'est définitivement rompue, dans ce cas, qu'a
Pexpiration de la retraite légale, ainsi qu’il sera expliqué plus
longuement au titre suivaut.

Art. 169. — Pendant la durée de l'aidda, la femme ne
peul se remarier, si ce r'est toulefois avec son mari, en cas
de repudiation bain imparfaite, dans les termes de Uart. 269
ci-aprés. (Koran, 11, 228, 234; Khalil, (rad. Perron, ui, 6l ;
Ebn Acem, ne584; Sautayra el Cherbonneau, 1, n° 263; Zeys,
Dr. mus.,1, ne 74; Clavel, Dr, mus., 1, n° 356; Code hanafite
égyptien, art. 27,310 et 320).

NoTE 292. — a) Si la femme enfreint cette prohibition, il en
resulte une nullité de mariage. — Art. 158 ci-dessus.
- b) Alors méme que l'aidda est expirée, la femme, d’aprés
M. Mercier (La condition de lafemme musulmane, 59) he peut
se remarier avant l'expiration des deux derniéres années
d’allaitement (supra, art. 132), si elle est accouchée pendant la
durée de la retraite. Voir, dans le méme sens, Dulau et
Phuraon, p. 70. Ces derniers autleurs, raisontiant d’une
maniere plus générale, interdisent a la femme divorcée qui u
un enfant de se remarier moins de deux asus- aprés la nais-
sance de cet enfant, 8 moins qu’il meure auparavant, ou qu'il
soit, du consentement du pere, confié a une nourrice ; comme
corrélatif, la femme, jusqu’a l'expiration du délai de deux
ans, est logée, vétue, nourrie et entretenue aux frais du
mari.

¢) Le mari peut se remarier pendant 'aidda, a moins que
celle-ci ait été provoquée par une répudiation redjai: dans
ce cas, le mariage n’étant définitivement dissous qu'd l'expi-
ration du délai d’aidda, le mari ne pourrait, par exemple,
prendre une cinquieme femme. Voir ci-aprés, art. 258 et
note 404.
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Art. 170. — Laidda dure quatre mois et dix jours quand.
Punion conjugale a été rompue par le prédécés du mart.
(Koran, i, 234 ; Khalil, (rad. Perron, 111, 71 et 72 ; Moham-
med Ettouati, 33 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 255 ; Zeys, .
Dr. mus., 1, n° 96 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 366 ; de Nauphal, .
Filiation et divorce, 53 ; Répertoire de Tilloy, vo Aidda, n° 6,
Mercier, La condition de la femme musuimane, 67 ; Meyson-
nasse, art 39 ; code hanafite égyptien, art. 317 ; avis du con-
seil de droit musulman O juin 1868, J. A. 1868 39 ; Alger,
10 juin 1868, J. A ., 1868, 38). |

‘Notg 293. — a) Cest ce que cerlains auteurs appellent -
Paidda de mort, par opposition & Vaidda de répudiation, qui
est celle qui suit la dissolution du manabe résultant d'une
répudiation ou d’un divorce.

b) L’aidda court du jour de ia mort réelle du mari, ou dela
présomption légale de cette mort dans les termes de l'art. 67
ci-dessus. — Sautayra et Cherbonneau, 1, 256, 259; Zeys, I,
77, Tilloy, ve Aidda, n° 6. '

¢) Le dies a quo ne compte pas dans la computation du
délai. — Khalil, i, 65 ; Clavel, 1, 367.

d) Les auleurs musulmans et le code égyptien lui-méme
comptent ia durée de i'sidda non pas par mois, mals par
périodes menstruelles (kourow), et il existe enlre eux,
comimme on peut le supposer, d’'innombrables divergences sur
le point de savoir quelle est la durée exacte du kourou, a quel
moment précis ’sidda doit étre considérés comme commen-
cée el quand elle doit prendre fin, certains jurisconsulles
admettant qu’elle peut se prolonger pendant plusieurs années
(v. notamment Khalil, 111, 63; deNauphal, Filiation et divorce,
4%) Le magistrat francais ne saurait évidemment les suivre
dans ces arguties puériles, et nous avons détermine d’une
maniére précise, et en mois, selon ’exemple de M. Zeys, la
durée de la retraile obligaloire. Celle fixation d’une durée de
trois mois est conforme & l'avis du conseil de droit musul-
man et & Varrét de la cour d’Alger mentionnés au pied de
notre article. Voir encore dans le méme sens . Sautayra et
Cherbonneau, 1,251 ; Alger, 19 juillet 1869 (Saut. et Cherb., 1
251) ; 14 décembre 1884 (R. A ., 1886. 2. 301). Enfin, & Pappui
de cette maniere de calculer, on peut également ciler l’art.
312 du code égyptien, d'apres lequel la durée de I’aidda est de
trois mois lorsqu’il s’agit d’'une femme trop jeune ou trop
agée pour étreréglce.

e) Dans tous les cas, d’apres certains auteurs, si 1a femme
accouche ou vient & avorter avaut Pexpiration du délai de la
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retraite légale, celle-ci se termine de plein droit a la délivrance
(Charani, 255, 258). Cette maniére de voir pourrait étre con-.
testiée, par suitle du caractére de respect pour la mémoire du
défunt que revét Paidda imposée a la veuve (V. supra, art. 167
el note 289).

Art. 171. — Dans fous les aulrescas, elle dure (rois mors
(Koran, 11, 228 ; Khalil, (rad. Perron, 11, 62; Chéarani, 255;
Mohammed Ettouati, 32 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n°s 248
et suiv.; Zeys, Dr. mus., 1, n° 76 ; Clavel, Dr. mus., 1, no 362
et 363, de Nauphal, Filiation et divorce, 57;, Réperioire de
Tilloy, v° Aidda, n® 7; Code hanafite égyptien, art. 311 ;
Meysonnasse, art. 38).

NOTE 294. — a) Voir suprd note 293, 8§ «, ¢ et d.

b) L’aidda court du jour de l'acte juridigue qui a emporté
dissolution du mariage. — Répertoire de Tilloy, ve Ardda,
ne 7.

Mais le dies a quo ne comple pas dans le delai. — Khalil,
Il1, 65.

Chez les Kabyles, I’'aidda ne courl gue du jour ou le prix de
la femme a été compté. — Hanoteau et Letourneux, 11, 176.

Art. 172. — ILorsqu'une femme est en aidda par suile
d’tne répudiation redjai (1), si son mari vient & décéder au
cours de la retraite légale, elle doit renoncer a continuer la
retraite répudiaire (vote 298) ef commencer de suite la relraitede
vidutténoe 296 courant du jour du décés(Khalil, trad. Perron,
111, 73 ; Mouradja d’Ohsson, v, 242 et 243; Sautayra et Cher-
bonneau, 1, ne 257; Clavel, Dr. mus., 1, n°® 366 et 370, Code
hanafite egyptien, art. 315 et 321).

NOTE 295. — Mais ¢&’il s’agit d’'une répudialion bain (2), la
femme, si le mari meurt pendantla durée deI’aidda, continue
simplemenl la relraite répudiaire de trois mois. — Khalil,
I, 73).

NOTE 296. — (C’est-a-dire quatre mois et dix jours (supra,
art. 170).

Art. 173. — La femme, qu'elle soit veurve, répudiée ou
divorcée, doit accomplir U'aidda au domicile conjugal (IKoran,
Lxv, {, 6; Khalil, trad. Perron, 111, 91 et 92; Ebn Acem,
nes 617 et 6418 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 267, Zeys, Dr.
mus., 1, n°79; Clavel, Dr, mus., 1, ne 373 ; Besson, op. cit.,
105, Repertoire de Tilloy, vo Aidda, n° 9; Mercier, La condi-

(1 et 2) Voir ci-aprés titre vi, Du divorce et de la répudintion.
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dition de la femme musulmane, 61 et 68; Code hanafite égyp-
tien, art. 322; trib. Guelma, 27 octobre 1902, Recueil du Journ.
CIrib. Alg , 1902, 141).

NOTE 297, — a) Cette regle est fondeée sur ce que le logement
fait partie de la nefaka, lagquelle est due & la femme pendant
I'aldda. — Ci-apres, art. 174 et 173.

b) A la condition, d’apres Khalil, s’il s’agit d’'une veuve, que
la maison appartienne su mari ou que celui-ci en ait payé la
location avunt son déces (i1, 91) et que, d’ailleurs, le mariage
alt ele consomme (111, 92).

¢) Toulefois, le changement de demeure est permis lorsque
la femme a pour cela des motifs plausibles : par exemple si
I’habitation menace ruine, si la femme craint le voisinage
d’un individu dangereux (Khalil, 111, 92 ; Sautayra et Cherbon-
neau, I, 269); sila masison du mari est située dans un quar-
tier mal famé ; s’il y a force majeure (Clavel, 1, 373), etc.

d) Certains auleurs ajoutent que, lorsque ce n’est pasle
décés du mari gui a mis fin a l’'union conjugale, la femme reste
soumise a la puissance maritale pendant Paidda. 1l ya la des
distinclions & faire suivant la natuve de la répudiation ou du
divorce intervenu, ainsi gu'il sera expliqué ci-aprés sousle
titre VI,

Art. 174. — Si le mariage est{ dissous par suite du décés
du niare, la nefaka entiére est due a la femme jusqu’d I’ expi-
ration du délai d’aidda (Koran, 11, 241 ; Sautayra et Cherbon-
neau, I, n°* 196 et 26%; Zevs, Dr. mus., 1, n°78; Clavel, Dr,
mus., 1, n° 375; Répertoire de Tilloy, ve Aidda, n° 9; Code
hanafite égyptien, art. 324 et 325, trib. Tunis, 16 novembyre 1898,
R. 401899, 2. 248). |

NOTE 298. — a) « Ceux qui laisscront des épouses en mou-
raut, dit le Koran (n, 241) leur assigneront un legs, comme
I'entretien pendant une année, et un asile dans leur maisotr. »
il semble en résulter que la veuve a droit & la nefaka pendant
un an si elle ne se remarie pas auparavant.,

D’aprés M. Clavel (1, 375), il n'y aurait la pour le mari qu’une
oblization morale et religieuse ne pouvant donner ouverture
a une action.

b) Sila femme dontl le mari vienl & mourir avait été répu-
dide avant le déceés, elle nw’a plus droit, a partir de la mort de
son mari, qu'au seul logement. — Khalil, (rad. Perron, ni, 139.

Art. 178. — Les droits de la femme a Uentretien, lorsque
le mariage est rompu par une aquire cause que le décés du
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-mari, seront déterminés ci-aprés auw tilre pu DIVOACE ET DE
LA REPUDIATION.

NoTE 299. — En principe, la femme répudiée ou divorcée a
droil a la nefaka pendant ’aidda, a moins que la rupture du
mariage soit due & une faute dela femme : adultere, apostasie,
etc. Voir, pour plus de details, infra, titre Vi, art. 232, 260,
271, 272 et les notles.

Art. 1'78. — On donne le nom distibra ou attente de con-
tinence a la relraite légaie imposée a la femme qui veut con-
tracter mariage a la suite de relations tllégitimes. Sa durée
est de trats mois (Khalil, trad. Perron, 111, 66; Charani, 218 ;
Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 241 et 273 ; Zeys, Dr. mus., 1,
nes 47 82 el &3 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 379 ; Réper{oire de Tilloy,
ve Aidda, ne 3; Meysonnasse, arl. 40 et 41).

NoTE 300. — a) 1l y a notamment lieu & istibra aprés la con-
sommation d’un mariage entaché de nullité par suite de
parenté rapprocheée, ou lorsqu'une femme a été eulevée par
un ravisseur: dans ce dernier cas, si la femme est mariee,
son mari doit s’abstenir de relations avec elle pendaut ld
durée de l'istibra. — Khalil, 111, 66 et 67.

b) Cerlains auteurs dlspensent la femme de listibra lors-
qu’elle épouse celui avec lequel elle a entretenu des relalions
illégitimes. — Charani, 218.

¢) Le rite hanafite n”’impose pas Yistibra. — Clavel, 1, 379;
Cf. Charani, 217.

Art. 177, — Laidda et l'istibra, en cas de grossesse, se
pmlongenc jusqu'a la délivrance. (Koran, LXv, 4; Khalil,
irad. Perron, i, 66, 70,71 et 106 ; Charani, 255; Sautayra et
Cherbonneau, 1, ne 252 ; Zeys, Dr. mus., 1, nlﬁs 365 et 379, de
Nauphal, Mariage, 132, nole 2; Répertoire de Tilloy, v° Avdda,
ne® 6 et 7, Mercler, La condition de la femme musulmane, 67,
Code hanafite égyptien, art. 316 ; Van den Berg, 153 ; avisdu
counseil de droit rmusuiman, 9 juin 1868, J. A. 1868, 39 ; Alger,
10 juin 1868, J. A . 1868, 38).

NoTk 301, — a) S’il y a doute sur la question de savoir si
la femme est enceinte, elle doit prolonger sa reiraite pendant
neuf mois ou jusqu’a Papparition d’un écoulement mens-
truel. — Khalil, 1, 73, 74 el 97 ; Mohammed Etionati, 33 ; avis
du conselil de droit II]USLI]de] 9 juin 1868 (J. A. 1868, 39) ;
Alger, 10 juin 1868 (J. A. 1868, 38). |

b) En oulre, 'aidda el Pjstibra doivent étre recommencees
si une copulation illicite a eu lieu pendant leur durée. —
Ikhalil, 1, 113 el 114 Sautayra et Cherbonneau, 1, 253,
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c) Toutefois e Code égyptien (art. 29) adinet qu’il est per-
-mis d’épouser une femme illicitement enceinte, & la condi-
‘tion de ne pas cohabiter avec elle jusqu’a I'accouchement si
ce n’est pas Pauteur de la grossesse qui I’'épouse.

dj « Jusquau moment, dit M. Meysonnasse (Cnde civil
musulman, art..38), ou la moitié de I'enfant est a la lumiére,
et jusqu’a la mise au moirde du premier eénfant si Paccouche-
menlt est de deux ou plusieurs. » On reconnait ici la casuis-
tique puérile familiére aux docleurs musuimans.

SECTION 'l[IK

DE LA PROPRIETE DES OBJETS EXISTANT AU DOMICILE CONJUGAL

Art. 178. — Si, a une épogque quelconque, pendant ou
apreés (wote 38) e mariage, il Yy a contestation, entre les époux
ou leurs héritiers, au sujet de la propriélé des objels existant
au domicile conjugal, la difficulté est tranchée, a défaut de
preuce péremploire, conformément aux régles suivantes .
on attribue a chacun des époux les objets dont lusage est
habituel a son sexe, a churge par lut de s’en déclarer proprié-
taire par serment (note 304) ef les objels d’'usage commun, au
mari wote 303) sous la méme condition de serment (Khalil,
trad. Perron, 1, 498 et suiv.; Ebn Acem, nos 433 et suiv.;
Charani, 432, Zeys, Dr. mus., 1, n° 172; Code hanafite €gyp-
tien, art. 118; Alger, 6 juin 1864, Sabatéry, 82; trib. Alger,
19 décembre 1892, B. A., 1893. 2. 167 ; Robe, 1893, 60; 3 juillet
1893, R. A., 1893. 2. 520; Robe, 1893, 305).

~ NoTE 302. — a) Si le mari prouve quun objet & usage
féminin lui appartient, il n’obtient gain de cause qu’en
appuyant ses prétentions d’un serment. — Khalil, 1, 499,
Dans le cas inverse, il y a controverse sur le pointde savoir
si la femme qui revendique, avec preuve a 'appui, un objet
d’usage habituel aux hommes est astreinte & préter serment,

car, dit Khalil (11, 500), « les hommes sont toujours trop
contraires aux interéts des femmes ».

&) Tout ce que le marl offre en cadeau a sa femme est défi-
nitivement acquis a celle-ci, 3 moins que le mariage soit
annulé avant la consommation, auquel cas le mari a le droit
de reprendre ceux des objets donnés qui existent encore en
nature. — Ebn Acem, n°® 419 et 420,

D’autre part, le trousseau proprement dit est la propriété
exclusive de la femne, ainsi qu’il sera expliqué au livre 111,
litre Du contrat de mariage.
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¢) Le Code égyptien (art. 118) n'impose dans aucun c¢as
Iobligation du serment, et se horne & reserver la preuve
contraire. Dans le méme sens l'arrét du 6 juin 1864, cilé au
pied de notre article, a admis que les vétaments et bijoux
exclusivement appliqués a 'usage de la femme doivent étre
consideéreés ipso facto comme lui appartenant.

d)Ces régles sontl applicables enlre Arabes. En Kabylie, la
femme 1’a la propriété que des vétements qui la couvrent, et,
dans quelques tribus, des bijoux quilui ont été donnés a titre
de sedak. Quant aux velementis de luxe el aux bijoux qu'elle
a pu recevoir de son mari au cours de leur union, ils demeu-
rent la propriété de celui-ci ou de ses héritiers. — Hanoteau
et Letourneux, 11, 168.

NoTE 303. — D’apres le Code égyptien (art. 119}, sila contes-
tation se produit aprés le décés de 'un des époux, les objets
& 'usage commun sont attribués au survivant, sauf preuve
contraire.

‘Notk 204. — Toulefois les objets filés appartiennent a la
fenme, & moins que le mari établisse qu'il a fourni la matiere
premiere, auquel ¢is ces objetls sont proprielé commune. —
Khalil, 11, 499.

D’aufre part, si la femme est de famille pauvre, elle n’a droit
qu’a 'équivalent de la dot contractuelle. — Khalil, 11, 499.

NoOTE 305. — Cependant, si le mari est de famille pauvre,
on ne doit lui accorder que ce que la vraisemblance permet
de supposer lui appartenir en propre. — Khalil, 11, 499.

Art. 179, — Dobjetlitigieux, quel qu’il soit, appartiendra
a celui qui préte serment, quand la partie adverse refuse de
le préter. (Ebn Acem, no 438),

(A suivre).
Ep. NORES,
Juge suppléant aun tribunal de Constantine,
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LA VALEUR DES TITRES ADMINISTRATIFS

purgés par la loi du 18 février 1897

ET LA RESPONSABILITE EVENTUELLE DES NOTAIRES

Un notaire nous posait dernierement une question qui nous
parait de nature a intéresser tous ses confréres d’Algérie.

« La purge instituée par les art. 14 et 15 de la loi du 16
février 1897, nous écrivait-il, annuleles droits réels antérieurs,
et, dites-vous dans votre Traité de Législation algérienne,
» les titres délivrés en exécution des lois de 1873 et 1887 ont
» la force absolue, & 'egard de tous, que leur avait deniée la
» cour de cassation; les titulaires de titres administratifs,
notaries ou judiciaires qui n‘ont pas agi en temps utile,
» sont absolument et définitivement déchus (1). » l.es termes
memes de la ioi semblent ne pointlaisser place a J’équivoque ;
cependant l'on a encore épilozgué. Et dés lors, en considérant
la jurisprudence, d’abord favorable, puis dissidente qui a
conduil & ’échec de la loi de 1873, ne peut-on pas craindre que
la loi nouvelle, en raison de la publicilé insuffisante que lui
a donnée sa promulgation, eu égard i ses effets considérables
comme conséquence de la purge qu’elle crée, ne soit, a un
moment donné, sur des considérations d’équité, battue en
breche par les tribunaux, comme I’a éle la loi du 26 juillet
1873 ¥ |

» L’assurance d’un praticien se trouve quelque peu ébraniés
devant les écarts quelquefois si subils de la jurisprudence
algérienne, surtout & propos d'un aussi difficile sujet que
celui de la propriété fonciére. Ainsi, & propos de la loi de
1897, une nouvelle question se poserait :

» Peut-on asseoir d'une maniére définitive sur des litres

e ———

(1) Emile Larcher, Tr. éiém. de législat. alg., t. u, n° 824, p. 369.
Revue algérienne, 1903, 1™ partic, 1%

p)

L=
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administratifs purgés en vertu de la loi de 1897 des droits réels
et des mutations imnmobilieres, sans risquer dans l’avenir
une responsabilité au sujet des suites qui pourraient en
resulter ? »

A se placer au point de vue purement juridique, il ne
semble pas qu’on puisse avoir la moindre hésitation. Les
titres purgés par la loi de 1897, comme ceux établis en exe-
cution de cette loi offrent un maximurn de garanlies. Tout
au plus faut-il formuler une petite distinction, ou du moins
faire une réserve relativement aux premiers.,

La loi du 16 février 1897 vise, on le sait, deux catézories de
titres: les uns délivrés & la suite de la procédure d’enquéte
qu'elle organise; les autres, délivrés antérieurement, en
exécution des lois de 1873 et de 1887, mais ayant acquis, en
vertu de la loi de 1897, une valeur absolue que la cour de
cassation leur avait refusée sous l'empire des premieres lois.

Soit qu’il s’agisse d’un titre délivré en suite de la procédure
d’enquéte organisée par la loi de 1897, soit qu’il s’agisse d’un
titre obtenu suivant les procédures générales ou partielles
des lois de 1873 et de 1887, mais n’ayant fait ’objet, dans les
siX mois qui ont suivi la publication de la loi de 1897, d’aucune
action en reconnaissance de droits contraires, ou ayant fait
dans ce délai 'objet d'une telle action, mais celle-ci ayant
abouti @ un débouté, — ce titre forme le point de départ
unique de la propriété ; il assure a 'égard de tous, la pro-
priété aux mains du bénéficiaire de ce titre.

Il y a toutefois, méme depuis la loi de 1897, une différence
qgui est loin d'étre absolument négligeable, entre les litres
délivrés en exécution de la loi de 1897 et ceux délivrés suivant
les procédures des lois de 1873 et de 1887 : ceux-ci ne devant
mentionner que les droits de propriété, il s’ensuit que leur
délivrance n’a pas purgé les droits réels antérieurs, servi-
tudes, antichréses, hypothéques, pourvu toutefois que les
contrats constitutifs de ces droits aient été publiés par une
transcription ou par une inscription opérée avant la trans-
cription du titre administratif dans le systéme de la loi de
1873, dans les quarante-cing jours de cette transcription
d’apres la loi de 1887 (1).

Cette réserve faite, Pautorité altachée aux titres administra-

p—y PP T — jp—

(1) E. Larcher, Tr., t. 11, n* 785,



DOCTRINE ET LEGISLATION 179

tifs délivrés en vertu de la loi de 1827 ou & ceux que cette loi
a purgés du vice dont les infectait la jurisprudence de la cour
de cassation, est marquée aussi impérieusement que possible
par les (extes mémes de la loi.

" Le titre délivré en suite de I’enquéte partielle, a raison des
formes el délais de la procédure, abolit tous les droits réels
qui ne sont pas maintenus et mentionnés par ce titre « quelles
que soient la nature et la date de 'acte constatantces droits »;
il forme véritablement le point de départ unique de la pro-
priété; il « assure, a Uégard de tous, la propriété entre les
mains du bénéficiaire de ce titre » (1).

Quant aux titres délivrés en exécution des lois de 1873 et
1887, les art. 14 et 15 de la loi du 16 février 1897 disposent
expressément : « Dans les territoires ou les lois des 26 juil-
let 1873 et 28 avril 1887 ont rec¢u leur application, les déten-
teurs de titres francais non purgés auront un délai de six
mois, 8 compter de la publication de la présente loi, pour
actionner en reconnaissance de leurs droits les possesseurs
de tilres délivrés par 'administration des domaines en exécu-
tion des lois précitées. — 1ls devront, avant 'expiralion de ce
délai, faire parvenir au directeur des domaines une copie de
leur assignation ou de la reconnaissance qui serait faite de
leurs droits. — 4 Uexpiration de ce délai, tous les droils non
révélés qui pourraient exister sur lesdites propriétes seront
purgss. — Les titres non touchés par les assignations devront
étre, par les soins du directeur des domaines, munis d’une
mention spéciale qui sera reproduite sur toutes les expédi-
tions délivrées désormais. — La méme menlion sera portée
sur le double déposé a la conservation des hypotheques. Elle
y sera apposée par le conservateur des hypothéques, sur le
vu de ’état des assignations, qut lui sera adressé tous 'les
mois par le directeur des domaines. — Les lilres touchés par
les assignations ne pourront étre munis de cefle mention
qu’apreés le reglement définitif des litiges. — Les {itres munis
de celle mention preduiront les mémes effelts que ceux déli-
vreés postérieurement a la présente lot. »

Ces textes auraienl-ils besoin d’un commentaire qu’ils
trouveraient le plus autorisé dans le rapport de M. Pourquery
de Boisserin a la Chambre des députés., Averti par l'expeé-
rience, le législateur de 1897 s’est efforcé, par des dispositions
d’une parfaite clarte, d’éviter que la jurisprudence vint détruire
son ceuvre, comme l'avait fail la cour de cassalion dans son
arrét du 13 novembre 1888 pour I'ceuvre du législateur de

(1) Loi du 16 février 1897, art. 2. — Cprz E. Larcher, Tr. t. 1 n° 810,
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1873. L’historique est parfaitement retraceé, le bul des dispo-
sitions nouvelles netlement établi dans ces deux passages du
rapport :

« L’art. 2, lisons-nous, réalise une amélioration absolument
indispeusable. — Les titres délivrés en vertu de la loi du
26 juillet 1873 devaient former le point de départ unique de la
propriété. Il est inutile d’insister sur Pintérét qu’il y a a ce
qu’il en soit ainsi. La cour de cassation & établi, par un arrét
du 13 novembre 1888, une jurisprudence coniraire qui a €te
adoptée et méme étendue dans ses conséquences par la cour
d’appel d’Alger et les tribunaux de son ressort. Partant de ce
fait que, d’apres ’art. 3 de la loi de 1873, Padministration des
domaines n’a pas a délivrer un nouveau titre pour les immeu-
bles ayant fait, antérieurement aux opédrations du commis-
saire enquéteur, 'objet d’un titre administiratif ou notarié
(on a assimile depuis le titre judiciaire & ces deux premiers),
la jurisprudence nouvelle veul gque ces titres antérieurs
prévalenl contre le titre que Padministration a délivré en
conformite des conciusions du commissaire-enquéteur non
contredites dans le délai imparti parlaloi. Cetlejurisprudence
admet, d’ailleurs, que le porteur de ce titre administratif,
notarié ou judiciaire, n’a pas & se préoccuper des opéralions
du commissaire enquéteur, qu’'il n'a pas a saisir ce fonclion-
naire des droits auxquels il pretend en vertu de son titre.
Quelle sureté peut avoir le travail d’enquéte? Quelle sécurité
peut résulter de la délivrance du titre établi par Padministra-
tion ? Il est impossible, matériellement, que le commissaire-
enqueleurait connaissance detoutes lestransaclions notariées
et de toutes les décisions judiciaires ayant porté sur le terri-
toire soumis a ses opéralions. D'autre part, les indications
de beaucoup d'actes notariés et de beaucoup de jugements
sont trop peu precises pour que, méme les connaissant,
il puisse en faire utilement l'application sur le terrain. Le
titre deélivre par 'administralion, dans ces conditions, perd
énormeément de sa valeur; les immeubles soumis a Papplica-
tion des lois du 26 juillet 1873 et du 28 avril 1887 ne sont plus
purgés suivant 'intention qu’a eue manifestement le légis-
lateur... — Avec cetle jurisprudence, I’ccuvre poursuivie par
application des lois de 1873 et de 1887 est anéantie. Les inté-
ressés Pont bien compris. Depuis qu’elle existe, la purge
spéciale du titre 11l de la loi de 1873 a cessé 4 peu prés d’étre
pratiqueée. Mais des plainles nombreuses se produisirent
contre cet état de choses . les colons acquéreurs de terres
indigénes atlendenl impatiemment la nouvelle loi qui doit
leur permettre de garantir leurs intéréts, A ce seul tilre, le
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vote de la proposilion de loi dont nous nous occupons serait
urgent. En vertu de l'art. 2, les titres délivrés, a la suite de
enquéle, par Uadministration des domaines preévaudront
contre tous titres antérieurs, quelles que soientla forme et la
nature de ceux-ci. »

Voila pour les titres nouveaux. Pour les tiires délivrés en
execution des lois de 1873 et de 1887, le rapporteur écrit : « En
présence de la jurisprudence de la cour de cassation, que nos
explications précédentes ont moutrée contraire a I’esprit des
lois de 1873 et de 1887, il était indispensable d’organiser une
proceédure spéciale pour assurer aux porteurs des titres admi-
nistratifs délivrés antéricurement les garanties gue ’on avait
entendu leur donner. — Nous avons indique, dans nosobser-
vatlions sur l'art. 2, dans quelles conditions dépourvues de
tout caroctére serieux les droits pouvant résulier de beau-
coup de titres notariés ou judiciaires ont prévalu contre ceux
reconnus par les commissaires enqueéeteurs et constatés par
les titres administratifs délivrés en exécution des lois de 1473
et de 1887. — Une enquéte élait ouverte pour constituer la
propriété sur un lerritoire; ute publicité préalable avait élé
largement organisée pour aviser tous les intéressésde la date
et du lieu de cette enquéte. Le commisssire-enquéteur,
assislé d'un secrétaire-interpréte, d’'un géomelre et de repré-
sentants des autorités locales, a parcouru ensuite le terri-
loire, s’arrétant & chaque parcelle pour en reconnaitre le
proprietaire el en opérer le bornage. Une publicité nouvelle a
mis encore une fois les intéressés en eveil avant la délivrance
des titres. Et pour la plupart des territoires, cela s’est produit
alot's que la jurisprudence de la cour de cassation n’était pas
encore venue rossurer les porleurs de titres notariés ou judi-
ciaires sur les conséquences de leur abstention au cours de
’enquéte. — N'est-il donc pas permis de dire que ces porteurs
de litres onl fait preuve de négligence ? Or, ce sont les titres
administratifs délivrés i la suite des enquétes qui doivent
étre réputés comme présentant tout au moins les plus grandes
probabililés d’exactitude. C’est, par suile, 8 ceux qui con-
testent ces titres que doit incomber la charge de faire valoir
leurs droits. — La procédure instituée dans ce sens par les
art. 14 et 15 est donc légitime; elle produira d’ailleurs 1'effet
désiré. » -

Ces puassages ne laissent aucun doute sur la volonté du
législateur.

Jusqu’ici la jurisprudence n’a pas pu eluder le texte de la loi,
encore que quelques décisions tendenl & en écarter 'esprit.
Le principe méme, — a savoir que les litres forment le point
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dc départ unique de la propriété, — il n’est pas possible de le
méconnaitre. On peut citer des arréts de la cour d’Alger,
notamment dua 27 mars 1901 (1) et du 16 mai 1902 (2). Du
second, j'exirais ces considérants qui sont parfaitement nets:
« Atlendu que si, en partant de ce fait que, d’aprés ’art. 3 de
la loi du 26 juillet 1873, 'administration des domaines n’avait
pas a deélivrer un nouveau titre pourles immeubles ayant fait,
anlerieurement aux opérations du commissaire-enquéteur,
I’objet d'un litre administratif ou notarié, il etail possible,
avant la promulgation de la loit du 16 février 1897, de prétendre
que ces litres antérieurs devaient prévaloir contre le titre
délivre par 'administration, en conformité des conclusions
du commissaire-enquéteur non contredites dans le délai
imparti par la loi, el que d'ailleurs le porteur de ce tilre
administratif ou notarié n’avait pas & se préoccuper des opé-
rations du commissaire-enquéteur el n'avait pas a saisir ce
fonctionnaire des droits auxquels il prétendait en vertu de
sontitre, cette thése ne peut plus étre soutenue en présence des
dispositions formelles de la loi du 16 février 1877..... ; Attendu
quele législateur de 1897, entendant donner aux délenteurs
des titres administralifs délivrés avant la promulgation de la
Joi le moyen d’obtenir une sécurité égale a celle que l'art. 2
accorde aux délenteurs de titres postérieurs au 16 février
1897, a édicté les dispositions des art. 14 et 15, » Je mention-
nerai encore un jugement du tribunal de Mascara, du 15 juin
1904 (3), qul a liré du principe une conséquence extréme, mais
necessaire : « Aux termes de cette loi (du 16 fevrier 1897), et
dans P'intérét supérieur de la constiitution de la propriété
indigéne, de sa manifestalion extérieure et publique, le titre
définitif devient le point de départ unique du droit, dussent
les intéréts certains des particuliers négligents élre sacrifiés
enh dépit de leur bonne foi et malgre le stellionat conscient du
bénéficiaire du tiire. »

Quant & la doctrine, je ne sache pas qu’aucun auteur ait
manifesté la moindre dissidence.

Donc, en 1'état de la législation, de la docirine et de la juris-
prudence, je crois pouvoir répondre tres nettement et tres
fermement & la question qui m’était posée: — On ne peut
mieux asseoir une mutation immobiliére que sur les titres
déliviés en execution de la loi de 1897 ou sur ceux qui, déli-
vrés en veriu des lois de 1873 el de 1887, ont été purgés par

- —

(1) Reo. Alg., 1901. 2, 287.
(2) Rev. Alg., 1903. 2, 101.
(3) Rev, Alg., 1905, 2, 104.
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Pexpiration, sans réclamation, du délai de six mois apres la
publication de la loi de 1897. Quant aux droiis réels, on doit
considérer comme non avenus tous ceux qul ne sont pas
mentionnés sur les titres de la loi de 1897, ou qui n'ont pas
été publiés avant la transcription des titres de la loi de 1873
ou avant I’expiration des quarante-cing jours aprés la trans-
cription des titres de la loi de 1887. Le notaire qui dresse acte
d’un transfert ou d’une constitution de droits réels en prenant
ainsi pour base un de ces titres, a un maximum de garanties ;
sa responsabilité ne saurait se trouver engagee,

11

Maintenant, — ceci est en quelque sorte l'autre face de la
question, et c’est & ce point de vue que les craintes des
notaires ne sont peut étre pas absolument chimériques, — le
détenteur du titre administratif, ainsi (ue ses ayants-cause,
sont-ils en parfaite sécurité ? Sont-ils a I’ahri de toute espece
de recours ? Et si un recours vient a étre exercé contre eux,
le notaire, rédacteur de leur acle d’acquisition, ne peut-il voir
sa responsabilité engagée? R

Un recours pourrait parailre en maintes circonstances
equitable. L’art. 14 de la loi du 16 février 1897 donnait aux
détenteurs de titres francais non purgés un délai de six mois,
pour actionner en reconnaissance de leurs droits les posses-
seurs de titres deélivres par’adminisiration en exécution des
lois de 1873 et de 1887. 11 esl tres probable gu’un certain nom-
bre de propriétaires, surtout parmi les indigénes, ignorant le
Lilre administratif contraire & leur droit, ou n’ayant pas eu
connaissance de la loi — car il n’est pas douteux que la
publication qu'opére le Journal qficiel de la République
francaise ou le Bulletin officiel du gouvernement général de
I’Algérie est plus Lhéorique que réelle — se sont trouvés for-
clos. Une forclusion semblable atteint ceux qui, dans les
enquétes de la loi de 1897, ne font pas valoir leurs droitsdans
les délais qui leur sont impartis, soit par négligence, soit par
ignorance de I'enquéte. Les tribunaux ne seront-ils pas tenteés
de faire prévaloir P'équité, et d’admettre soit une action en
revendication, soit une action en dommages-intéretls formée
par celui qui s’est trouve dépouillé ?

Une action en revendication ne semble avoir aucune chance
de succes. Les effets absolus des tilres délivrés en vertu de
la loi de 1897 ou de ceux qui ont été purgés en suite de celle
loi, forment, nous venons de le voir, un obstacle aussi
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complet que possible & la formation d’une revendication ou
d’une action confessoire: le titre devienl le point de dépari
nnigue de la propriété. Rappelons le jugement du tribunal de
Mascara, du 15 juin 1904, qui maintient ce principe, « dussent
les intéréts certains des particuliers négligents élre sacrifiés
en dépit de leur bonne foi et malgreé le stellionat conscient du
bénéficiaire du titre. »

Mais le méme jugemen!t nous monfre combien les tribu-
naux sont disposés & dépouiller le bénéficiaire du titre
administratifd’un droit qu’ils considerent comme mal acquis,
et dans quelles circonstances en apparence insignifiantes ils
sauront aller puiser les éléments d’une décision confraire au
titre, N’a-t-il pas admis que le seul fait par le détenteur du
lilre purgé d'avoir, dans un acte postérieur, fait allusion a
Pexistence d’'une aliénation antéricure que le titre adminis-
tratif avait-anéantie, fait revivre cette aliénation 2 En d’autres
termes, le tribunal raisonne ainsi : le hénéfice que procure la
purge réalisée par 'expiration des six mois qui ont suivi la
publication de la loi de 1897 est absolu,; mais ce n’est qu'un
bénéfice ; dés lors le bénéficiaire peut y renoncer, et on peut
voir une telle renonciation dans le seul fait par ce bénéficiaire
de rappeler l'existence d’actes antcricurs que la purge avait
anéantis.

Il ne nous est pas possible d’approuver lu doctrine qui se
dégage du jugement du tribunal de Mascara.. Le rappel, la
meuntion qui a suffi, d’aprés lui, & anéantir le titre adminis-
tratif, — point de départ unique de la propriélé, aux lermes
de la loi — r’indiquait nilenom de Pacquéreur, ni la date de
la vente : ¢’était tout au plus une allusion aux droits que cet
acte avait transférés (1). Si,toutes les fois qu'on invoquera un
titre délivré par 'administration en exécution des lois de 1873
et de 1887, les tribunaux mettent autant d’ingéniosité d décou-
vrir des traces de renonciation, c’en sera fait de Pautorité de
ces titres : ils ne vaudront pas plus maintenant qu'avant la
loi de 1897.

Plus dangereuse encore serait la doetrine inventée par la
cour d’Alger (2) pour airrivera un résultat analogue, tout en
paraissant plus respectueuse de la loi. On maintient au béné-
ficiaire du titre la qualité de propriétaire ; on conserverait, &
plus forte raison, aux ayants-cause de ce bénéficiaire le droit
qu’ils en ountacquis. Mais on condamne celui qui a obtenu un
titrre conlraire & I'état juridique vrai & indemniser celui qui

—— ik

(1) Voy. la note qui accompagne le jugement: Rev. {lg., 19035, 2. 109.
(2) 31 mars 1904, Rev. Alg., infra, 2 partie, p. .
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s'est Lrouvé dépouillé. Oh! la lpi est religieusement respectee,
du moins, dans s4 lettre : le titre est toujours le poinl de
départ unique de la propriélé. Mais il y a eu peut-élte dol de
la part de celui qui s’est fait délivrer le titre ; tout au moins il
'y 8 eu enrichissement indu : ¢’est, aux yeux de lacour, ung
cause suffisante d’allocation de dommages-intéréts.

Il y ala encore, a4 notre sens, une absolue meconnaissance
du but et de I'esprit de ia loi du 16 février 1897. Que vaut, aux
mains du bénéficiaire, un ltitre qui, s’il le garantit contre la
revendicalion, ne le préserve pas contre la réclamation d’'une
indemnite égale a la valeur de Pimmeuble? Quelle est, prati-
quemertit, la différence entre éire exproprié et élre oblige de
payer une somine equivalente au fonds ? Que devient la sécu-
rité que le législateur voulait assurer aux porteurs du titre
delivre apres enquéte? A accepter Pingénieuse, mais inexacte
{théorie de la cour d’Alger, c’en serail fait encore des titres
délivrés en exécution de la loi de 1897 oun purgés par cetle
loi : l1a loi de 1897 échouerail encore, du fait d’une jurispru-
dence erronée, comme ont échoueé les lois de 1873 et de 1887,

Qu’on veuille bien ne pas oublier que, s’il y a eu spoliation,
la faute initiale a été commise par ceux qui ont été dépouillés.
‘ls wavaient qu’d faive valoir leurs droits lors de l'enguete;
ils n’avaient qu’ad actionner, dans les six mois qui ont suivi
la publication de la loi de 1897, les porteurs d'un Litre admi-
nistratif contraire a leurs droits. S’ils n’en ont rien fait, il y. a
eu de leur part négligence ou du moins ignorance.

Toutes les fois que les lois edictent une deécheance, une
forclusion, il esl probable que dans quelques cas leur appli-
calion dépouillers les titulaires de certaius droils. Il y a la
une nécessité : jura vigilantibus prosunt. A laisser grandir
la théorie naissante de la cour d’Alger, ¢’en serait fait de tous
les délais de procédure, de la prescription meéme : celui que
Pexpiration d’'un délai dépouille de ses droits, celui qui se
voit atteint par une prescription formerail une uction en
dommages-intéréts contre celui auquel bénéficie le délai ou
la prescription, et la cour n’aurait aucune raison meilleure
de lui refuser Pindemnuité qu’il réclame.

Une loi, & notre connaissance, a pris ses précautions contre
les spoliations qui peuvent résuller d’une procédure analogue
" aux endquéties des lois de 1873, de 1887 el de 1897 : c’est la loi
foncicre tunisienne. Mais elle marque combien Vindemnité
est exceptionnelle.. L’immatriculation d’un immeuble, en
Tunisie, anéantit tous les droits non mentionnés au titre,
Celui qui se trouve ainsi dépouillé peut demander une indem-
nité, mois pour Pobtenir il doil etablir que c’est par dol qu’il
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a été mis dans 'impossibilité d'agir en temps opportun, c'est.
a-dire sous forme d’opposition & la demande d’immatricula-
tion (1). |

Nous ne devons donc mentionner le jugement du tribunal
de Muscara el I’'arrét de la cour d’Alger que pour en monlrer
le danger et pour les signaler comme allant & ’encontre du
but et de I'esprit de la loi de 1897.

Ces manifestations de jurisprudence sont de nature @ émou-
voir les notaires. Dans quelle mesure de semblables théories,
si les tribunaux les.maintiennent et les confirment, engage-
ront-elles leur responsabilité ¢ — Nous comprenons 'émotion
des notaires, mais nous ne la partageons pas.

En I’état actuel de la législation algérienne, les notaires ne
peuvent asseoir une mutation de propriété sur une base plus
solide que Pacte administratif délivré en exécution des lois
de 1873, de 1887 ou de 1897, L.eur responsabilité pourrait-elle
étre mise en jeu si une action en revendication reussissait,
comme dans le jugement du tribunal de Mascara, ou si celul
qui a obtenu le titre etait condamné a des dommages-intéreéts,
comme dans l'arrét de la cour d’Alger ? Nous ne le pensons
pas. L’action en dommages-intéréts admise par la cour
d’Alger est, évidemment, personnelle et ne peut élre dirigee
que contre celui méme qui a oblenu le titre administratif, non
contre ses acquéreurs. L’action en revendication ne réussira
que tres exceplionnellement, et les circonstances meémes,
absolument anormales, seront généralement exclusives de la
responsabililé des notaires.

Au surplus, nous le répétons, les décisions de la cour
d’Alger et du tribunal de Mascara ne nous semblent pas
devoir faire jurisprudence. Le notaire, comme tout le monde
d’ailleurs, doit s’en tenir & la loi et ne peut prévoir les écarls
de certains tribunaux : il serait stupéfiant que ceux-ci lui
fissent supporter ies conséquences d’une erreur qui est leur.

Emile LARCHER,
Professeur a I'Ecole de droit d’Alger.

i

(1) Loi tumisienne du 1* juillet 1883, art. 38 (P. Zeys et P. Pomonti,
C. ann. de la Tuniste, t. 11, n° 1495, p. 908). — Dans la loi australienne,
le propriétaire dépouillé n'a jamais de recours, quel qu'il soit, contre
celui qui a obtenu l'immatriculation : il est indemnisé sur un fonds
d’assurance alimenté par un versement de 2 p. 1,000 environ exigé lors

de I'enregistrement de chaque titre. V. Guillouard, Tr. des priv. et hyp ,
t.1, n°® U,
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ESSAL DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

TITRE VI

DU DIVORCE ET DE LA REPUDIATION (2)

S —

NOTE 306. — Ladistinction entre le divorce el la répudiation
n’est pas établie, par la plupart des auteurs musulmans,d’une
facon aussi nette que par les jurisconsultes européens qui
ont traite de la législation islamique ; le méme mot, telak (3),
sert d’ailleurs, en arabe, a désigner les deux acles juridiques.
Khalil, cependant, distingue expressément le divorce et la
répudiation (¢rad. Perron, 11, 514, 537) et déclare notamment
qu’ « une répudiation prononcee par voie juliciaire pour
quelque vicerévocatoire, ou par suite de mauvais traitements,
ou de dommages, etc., est un divorce. » (ibid., 520, 521)).

Quoi qu’il en soit, pour la commodité du lecteur et pour
plus de clarié dans une matiére assez complexe par elle-
méme, nous avons maintenu la distinction classique entre la
répudiation, unilatérale, et le divorce, synallagmatique ou
judiciaire,

(1) V. Rer. Alg., 1903, 1, 50, 179 el 2635 ; 190%, 12, 235, 73, 103, 113,
199 et 233; 19035, 9, 39, 57, 92, 151 et 161,

(2) Cf. art., 229 a 311 c. civ,

(B Sk
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CHAPITRE PREMIER

Du Divorce

SECTION 1

DISPOSITIONS GENFKRALES

Art. 180. — Le divorce est la rupture de lunion conjugale
résullant du consentement mutuel des époux ou d’'une déci-
ston judiciaire (Khalil, trad. Perron, 11, 514, 520, 521 ; Sautayra
et Cherbonneau, 1, n° 277 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 294, Réper-
totre de Tilloy, ve Dicorce, n° 20 et suiv.; Van den Berg, 154;

~col. Villnt, 153).

NoTe 307. — a) En sens contraire, sur ce dernier point, [a
cour d’Alger a jugé, le 15 mars 1881 (B. J. A., 1882, 153) que
le divorce ne peut avoir lieu sans le consentement du mari.
Cetlg décision est unique, a notre connaissance, et certaine-
ment contraire aux principes du droil musulman. La solution
contraire a, d’ailleurs, été consacrée nombre de fois par la
jurisprudence - (voir notamment les arréts cités ci-aprés,
sous les art. 209 et suivants).

b) Certains cadis devant lesquels des époux se présentent,
pour obtenir un acte de répudiation ou un jugement de
divorce croient devoir établir au préalable un acte de recon-

‘naissance de mariage lorsque 'union n’a été contractée que
devant une djeméa. Cette pratique est frustratoire et doit
. 8tre absolument proscrite. — Circ. proc. gén. 13 avril 1897
. (Estoublon et Lefébure, Suppiément 1893-97, p. 78).

~ Art. 181. — Le divorce rompt définitivement le mariage
"(Khalil, trad. Perron, u, 534%,; Sautsyra et Cherbonneau, I,
nos 297 el 328 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 9%, Clavel, Dr. mus., 1,
nes 313 et 330, Van den Berg, 154%4; Code hanafite égyptien,
art. 278; Alger, 25 novembre 1890, R. 4 ., 1891. 2, 216 ; 13 jan-
vier 1892, Robe, 1892, 26).

. NOTE 308. — a) Sauf conventions contraires. — Saut. et
Cher , 1, 207 ; Clavel, 1, 313.
b) Cependant, lorsque le divorce a été prononcé judiciaire-
ment pour défaut d’entretien, le mari peut exercer le retour
pendant 'aidda s’il élablit qu’il est eir mesure de remplir son
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oblication et offre de s’en acquitter. — Clavel, 1, 331 ; Alger,
20 décembre 1868 (Clavel, 1, 331).

c¢) Il en est ainsi alors méme que la femme ayant dit au
mari: « Répudie-moi par {rois pour mille pieces d’argent, ou
d’or », etc., le mari n’aurait pronouce la répudiation que par
un (1) — Khalil, trad. Perron, 11, 534.

d) Les autorités citées au pied de nolre article sont, pour .
la plupart, relatives au divorce par consentement mutuel,

nais il en est de méme, & plus forte raison, du divorce par
autorité de justice.

Art 182 — ILesépoux divorcés peuvent se remarier l'un
avec Uautre, saufle cas prévu ci-aprés par larticle 270 (2), de
leur consentement reciprogque, et a la condition de remplir
loutes les formalités requises pour un mariage ordinaire
(Sautayra et Cherbonneau, 1, n°® 297 ; Zeys, Dr. mus., 1, n® 94 ;
Van den Berg, 155).

NoTE 309. — M. Zeys formule cette régle pour le cas de
divorce par consentement mutuel, mais il en est de méme de
tout divorce, sauf le cas prévu dans Particle 270 ci-aprés.

SECTION 11

PU DIVORCE PAR CONSENTEMENT MUTUEL

Art. 1883. — Les époux ont la faculté de rompre d’un
commun accord le lien conjugal, par voie de consentement
librement exprimé (Koran, 1v, 129; Khalil, trad. Perron, 11,
bl4, 520 ; Charani, 231 ; Ebn Acem, op. cit., note 335, Sautayra
et Cherbonneau, 1, n°e 279; Zeys, Dr. mus., 1, n°* 86 el 87,
Clavel, Ds. mus., 1, ue 295; de Nauphal, Filiation et divorce,
91; Van den Berg, 15%; Meysonnasse, art. 67 ; Larcher, oo.
cit., 11, n° 607 ; Conseil supérieur d’appel musulman du Séne-
gal, 25 novembre 1902, Journ. Trib. Tun., 1904, 278).

NOTE 310, — a) Ce divorce prend le nom de /hola ou mou-
bara, suivant qu’il a été stipulé une rangon dans les termes
de I'art. 189 ci-apres, ou non (Zeys, 1, 86, 87, 97, Réperioire
de Tilloy, v° Divorce, n° 22 ; Mercier, La condition de la jemme
musulmane, 62). — D’aprés M. Zeys, certains auteurs distin-

(1) Voir ci-apres, note 395, en quoi consisient les Eéplldiations par un
el par trois. |

(2) Voir en particulier, sous cet article, la note 417, § bs
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gnent, dans la premiére hypothése, le khola proprement dit du
Jidia, suivant que la rancon est. supérieure ou égale au mon-
tant de la dot, ou qu'elle lui est au contraire infériéure. Cf.
Tilloy, op. et lac. cit. |

MM. Houdas et Martel, dans leur traduction d’'lEbn Acem
(nole 338), reconnaissent cette derniere distinction, mais .
donnent le nom de moubara, d’aprés El Taouddi, au divorce
parconsentement mutuel survenu avant la consommation du
mariage. _

b) Le divorce peut avoir lieu avant comme apres la con-
sommation du mariage. — Ebn Acem, op. cit., note 388 ; code
égyplien, art. 275,

¢) On pourrait, jusqu’ad un certain point, assimiler au
divorce par consentement mutuel le cas ou le droit de la
femme au divorce lui est réservé, pour telle ou telle hypothése
déterminée, par 'acte de mariage (supra, art. 110 et suiv.), ce
qui constitue bien une sorte d’accord, tout au moins préala-
ble, entre les époux.

Art. 184. — Le mari a seul le droit de consentir d son
divorce lorsqu’il est pubére et sain d’esprit, alors méme
qu’il ne serail pas encore affranchi de la tulelle chréma-
tique (1) (Khslil, trad, Perron, 1, 522; Sautayra et Cherbon-
neau, 1, n® 280 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 89; Clavel, Dr. mus., 1,
ne 307; code hanafite égyptien, art. 274 ; Meysonnasse, art.68).

NoTE 311. — a) Cest-d-dire que le mari peut consentir a
son divorce dés qu’il est affranchide la tutelle somatique. —
Ebn Acem, op. cit., note 425 ; Zeys, 1, 89.

b) Le mari malade, mais sain d’esprit, peut prononcer le
divorce; mais s’il vient 3 mourir de la maladie dont il était
atteint, le divorce est annulé ipso facto. — Mercier, La condi-
tion de la femme musulmane, 62.

Art. 1838. — La femme riubile a seule qualité pour consen-
tir a son divorce (Khalil, trad. Perron, 11, 515, Saulayra et
Cherbonneau, 1, 280 ; Zeys, Dr.mus., 1,n°89; Clavel, Dr. mus.,
I, n° 305, code hanafite égyptien, art. 290 et suiv.), lorsque
le mariage a été consommé (Ebn Acem, n° 542, trib. Constan-
tine, 16 mai 1903, Recueil du Journ. trib. alg., 1903, 181), ou,
a défaut, lorsqu’elle est demeurée pendant une année au
domicile conjugal (trib. Constantine, 16 mai 1903, précité).

——

—

(1) Sur les tutelles chrématique et somatique, v. ci-aprés, titre X,
De la minorité, de la tutelle et de U'émancipation,
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NoTe 312. — a) En un mot, pour que la femme puisse vala-
blement consentir au divorce, il faut qu’elle soit aflranchie de
la tutelle chrématique. — Ebn Acem, op. cit., note 425 ; Zeys,
1, 89.

b) Lo divorce consenti par la femme majeure interditle est
valable, mais elle n’est pas tenue au paiement de la compen-
sation qu’elle a pu s’engager a verser. — Code égyptien,
art. 293.

Art. 186. — Lorsque les condilions exigées par les deux
articles préecédents ne se trouvent pas réunies, c’est au repré-
sentant (pére ou tuteur (mte314)) de [’"époux incapable qu’il
appartient de consentir au divorce au nom de celui-ci (Khalil,
irad. Perron, 11, 513, 552 ; Ebn Acem, op. cit., n°® 532 et 545,
notes 41t et 542 ; Charani, 232 ; Sautayra et Cherbonneau,
I, n° 280; Zeys, Dr. mus., 1, n® 83} ; Mercier, La condition
de la femme musulmane,62; code hanafite égyptien, art. 290
el suiv.).

. NoTE 313. — a) A la condition, d’aprés Ebn Acem (n° 545),
que le divorce ait lien moyennant rangon, lorsqu’il est
consenti par le représentant du mari incapable. Cet auteur
parail méme exiger (n° 544) que le mineur donne son consen-
tement au divorce gqu’on conclut en son nom.

b) Chez les hanafites, le pére ne peut jamais consenlir au
divorce de son fils mineur (code égyptien, art. 292). 1l en est
de méme dans les rites chaféite et hanbalite (Charani, 232).

¢) D'aprés Khslil (trad. Perron, 1, 515), le tuteurn’a le droit
de consentir su divorce pour sa pupille que « s’il a pleine
autorilé sur celle-ci », ¢c’est-a-dire s'il s’agit d’un ouaci auquel
le pére a confié le droit de djebr (supra art.77). Ce juriscon-
sulte reconnait toutefois que certains docteurs refusent au
pere (ou tuteur) le droit de conclure le divorce au nom de
Yépouse mineure. D'autre part, le rite malékite est le seul qui
accorde au pere cette faculle (Charani, 232). Aussi, el bien
qu’en principe le divorce puisse avoir lieu « aux frais de la
mariée et méme au prix de toutle don nuptial », nous pensons
qu'il serait équitab.e d’admettre ici la sclution consacrée par
les art. 290 et 291 du code égyplien : d’apres ces textes, le pére
qui consent au divorce de sa fille impubére ue peul obliger
celle-ci 8 payer utie compensation ni renoncer pour e¢lie a sa
dot, y elit-elle donné son consentement. On ne saurait prendre
trop de mesures pour éviler la spoliation des incapables,
V. toulefois en sens contraire Ebn Acem, n° 532.

NOTE 314, — M. Mercier accorde méme & 'ouali le droit de¢
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consenlir au divorce de la femme mineure ( La condition de
la femme musulmane, 62).

Art 187. — Dans les trois jours du divorce, les époux
doiventen faire dresser acte par Uoflficier de l’élal civil dans
les formes prescrites par les art. 54 el suivanits du présent
code (Loi 23 mars 1882, art. 17; Larcher, op. cit., 11, n° 654).

Art. 188. — Toutefois, la déclaration a l'gfficier de l'état
civil et la rédaction d’un acle ne sonl pas nécessaires pour la
validité du divorce, qui devient parfail par le seul échange
des consentements (note38) ef neut, a défaut d'acte (notedlh) éipe
établi par tout autre mode de preuve, conformément au droit
commun (ote 317 (Khalil, frad. Perron, u, 520; Sautayra et
Cherbonnean, 1, n°* 282, 295, 296 ; Zeys, Dr. mus., 1, n°® 96;
Larcher, op. cit., 11, n° 654; Alger, 10 juillet 1897, R.A.,
1898.2.9).

NoTE 315. — 1l suffit, pour établir la proposition et I'accep-
lation du divorce, que les epoux se donnent certains objets,
accomplissent certains actes ou sighes, ou prononcent cer-
tains motls, lorsque la coutume a accrédite et consacre ces
formes : ainsi, la femme creuse un fossé que le mari vient
ensuite combler. — Khalil, 11, 532 ; Zeys, 1, 90.

Au surplus, ces manifeslations extérieures ne sont pas
substantielles et n’ont que la valeur d’'une preuve : dés que le
divorce a été- acceplé par les époux, dit Khalil (i1, 520), la
femme c¢st séparée complétement de son mari. En un mot, il
suflit que la preuve de I’échange des conseniements puisse
etre faite.

NoTE 316. — Soit d'acte de Pétat civil, soit d’acte du cadi.
Il est d’usage, en effet, de faire constater par ’officier public
musulman les conventions intervenues entre époux, et notam-
ment, le cas échéant, le montant ou la nature de la compen-
sation due parla femme daus les termes de 'art. 18Y ci apres,

NoTE 317. — 1l y & lieu de faire ici, sur 'administration de
la preuve, les mémes reéserves qu’'en matiére de mariage
(suprd, noles sous l'art. 120).

Art. 189. — Les époux peuvent convenir que la femme
patera une rangon (Khalil, trad. Perron, 11, 514, Ebn Acem,
ne 527 ; Charani, 231 ; Mohammed Ettouati, 31 ; Sautayra et
Cherbonneau, 1, ne 279, Zeys, Dr. mus., 1, n° 87, Clavel, Dr.
mus., 1, n° 205 ; de Nauphal, Filiation et divorce, 91, 98; Van
den Berg, 154, Répertoire de Tilloy, vo Divorce, n° 23 ; Mer-
‘cier, La condition de la femme musulmane,62; col. Villot, 153;
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Larcher, op. cit., 11, n° 607 ; Code hanafite égyplien, art. 242
et 275; Alger, 16 avril 1861, Robe, 1861, 102; J.A., 1861, 26 ;
3 novembre 1865, J.A., 1865, 49; 13 janvier 1892, Robe,
1982, 26). |

NoTE 318. — a) Cetie rancon est dite khola (CL;).

b) Ce genre de divorce est souvent appelé, mais impropre-
ment, répudiation moyennant rancon : c’est un véritahle
divorce, puisqu’il résulte du consentement des deux époux,
el que les conjoints ainsi séparés ne peuvent plus se réunir
que de leur mutluel consentement, en vertu d’'un nouveau
mariage el moyennant une nouvelle dot (Alger, 25 novem-
bre 1890, R.A ., 1891.2.216; 13 janvier 1892, Robe, 1892, 26).
M. Larcher (11, n° 607) appelle cette rupture de {'union conju-
gale « une répudiation ala demande de la femme ». — Notons
que le divorce moyennant rancon parait condamné par le
Koran, qui s'exprime ainsi (1v, 24, 25) : « Si vous répudiez une
femme & qui vous avez donné une dot considérable pour en
prendre une autre, laissez-lui la dot entiere. Voudriez-vous
lui arracher injustement le fruit de votre générosité ? — Com-
ment pourriez-vous ravir un don que vous avez fait 4 une
personne & laquelle vous avez été uni si intimement et qui a
recu votre foi? » Sans doute, la femme donne son consente-
ment & la rancon, mais bien souvenl ¢’est le mari qui, en lui
rendant la vie commune insupportable, la contraint & en pas-
ger par toutes ses exigences,

- 1l existe, en Kabylie, une véritable répudiation moyennant
rancon : il en sera question ci-apres sous les art. 283 et 284,

c) La jurisprudence des tribunaux frangais a une tendance
trés louable a ne pas autoriser le mari a exiger une rancon
plus ¢levée que le montant de la dot regue par la femme, et &
la réduire, le cas échéant, a ce dernier chiffre. On peut citer, &
'appui de cette maniere de voir, le rite hanbalite, qui est dans
ce sens (Chardni, 232) et un passage de la Hedaya qui, tout en
reconnaissant comme légales les exigences du mari, si éle-
vées qu’elles soient, blime Pabus de ce droit dans les termes
suivants : « Le mari peut exiger une compensation plus éle-
vée que la dot par lui fournie. C’est abominable, mais cela est
permis » (Clavel, 1, 301).
~ Les hanafiles admetlent expressément que le divorce peut
avoir lieu moyennant une rangon plus élevée que la dot
(Code égyptien, art. 276) el nous verrons qu’il en est de
méme en droit kabyle (infrd, note 437, § c).

d) D'aprés Khalil (11, 517), l1a rangon doit étre immédiatement
payée au mari si elle a éie laissée & une échéance indétera

Revue algérienne, 1905, 1% partie, 13
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minée, el beaucoup de cadis interprétent ce principe de droit
en 'appliquant au cas, trés fréquent dans la pralique, o1 il a
été stipulé que lindemnité serait payée au moment oi la
femme se remarierail; mais nous sommes d’avis que le
magistrat francais ne saurait entrer dans cette voie, et que
cetie maniére- de voir conslitue une injustice en opposition
avec l'intention des parties; en effet, lorsque cetie conven-
tion intervient, c’esl que la femme compte, pour payer la
rancon, sur la dot que lui fournira son nouveau mari, et on
nie saurait équitablement la contraindre a devancer 'époque
ainsi fixée d’un commun accord pour le paiement. Voir, en
notre sens: Clavel, 1, 302 ; Alger, 18 mai 1869, Clavel, ibid.

' e) Si une contestation s’éleéve, aprés coup, sur le montant
ou 'objet de la rancon, la femme scra crue sur son serment.
~— Khalil, 11, 536.

f) Le defau!; de paiement de la rancon par la femme
n’annule pas le divorce et permet seulement au mari d’obtenir
une condamnation civile an versement de la somme con-
venue. — Alger, 24 janvier 1870 (Saul. et Cherb., 1, 279).

D’aprés M. Clavel (i1, 296), ce serait la la doclrine hanafite,
et, dans le rite malékite, le défaul de paiement de la rancon
aurait, ou pourrait avoir pour sanction l'annulation du
divorce.

g) Le mari doit rendre ia rancon si la femnme prouve et
déclare par serment qu’elle n’a demandé le divorce que pour
se soustraire aux mauvais procédés du mari envers elle, —
Khalil, 1, 528,

h) Nous verrons, sous l'article suivant, que la rancon ne
consiste pas nécessairement en une somme d’argent.

Art. 190, — Le divorce peut également avoir liew a la
charge, pour la femme, de remplir ceriaines obligatlions,
comme par exemple Pengagement pris par elle d’allaiter
Penfant{ commun sans indemnilé pendant deux ans, ou de
Uentretenir a sa charge pendant un ceriain temps aprés le
seprage (hote 3200 oy encore moyennant Pabandan par la femne
de tel ou tel des droits que lut accorde la loi, comme le droit
de hadana mowe32) oy la nefaka de grossesse. (Khalil, trad.
Perron, 11, 516 ; Ebn Acem, no® 528, 530, 546, Saut. et Cherb.,
1, n° 283, Zeys, Dr. mus., 1, n° 91, Clavel, Dr. mus., 1, nce 297
el 464, Mercier, La condmon de la femme musuﬂmmze 62 .
code hdnaﬁte égyptien, arl. 281 et 286 ; Alger, 26 oclobre 1863
J. A, 1863, 29).

. NOTE 319, — ) On peut meéme slipuler, comme rang¢on,
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’abandon total ou partiel de la dot (code égyptien, art. 283)
ou de ce qui peut en rester du (Ebn Acem, n° 528). 1

La rancon peut également consisler en une chose minime
ou aléatoire, comme le produit a naitre d’un animal, un
chameau égaré, etc. — Mohammed Ettoualti, 31. |

. b) Dans tous les cas, les conventions, quoique réguliére-
ment failes, ne peuvent préjudicier aux enfants, et, quelles
que soient les stipulations intervenues entre les époux au
moment de la rupture du mariage, c’'est toujours au pére
guincombe 'obligation naturelle de pourvoir a la subsis-
tance et & I'entretien des enfants, lorsque la mére se trouve
dans Pimpossibilité de le faire. — Alger, 23 mars 1891 (&. A .,
1891. 2. 383).

c) Si Pobjet accepté en rancon par le mari est illicite, le -
divorce ne cesse pas d’étre valable; la rancon seule est
caduque. — Khalil, 11, 517, 518; Zeys, 1, 91.

d) Aj. ci-dessus note 318, 8§ e, fet g.

NoTE 320.— D’aprés Khalil (1, 530, 531) on peut bien stipuler,
& titre de prix compensatoire, que la femme enceinte se char-
rera des frais d’entretien de Penfant depuis la naissance’
jusqu'au sevrage, mais non au-deld. Dans le méme sens:
Ebn Acem, op. cif., note 410.
'Si la femme vient & se remarier, le pere a toujours le droit
de reprendre I’enfant, nonobstant toute stipulation contraire.
— Code égyptien, art, 237.

" NoTE 321. — Les hanafiles n’admettent pas que la mére
puisse renoncer au droit de hadana. — Clavel, 1, 298.

SECTION 111

DU DIVORCE PAR AUTORITE DE JUSTICE

NoTE 322. — a) La demande en divorce doit étre portée
devant le juge du domicile conjugal. — Trib. Constantine, :
15 octobre 1831 (Armapnet, 220), 8 juillet 1882 (ihid.), 12 janvier;
1884 (ibid. ).

b) Il a été jugé que laction en divorce doit étre portée
davant le cadi alors méme que le mari s’est fait naturaliser
pendant le marjage (Alger, 20 juin 1883, Robe, 1883, 317).
Nous ne saurions admetire cette théorie et nous pensons
que cette solution, consacrée par une jurisprudence déja
ancienne, ne prévaudraitl plus aujourd’hui : il est de principe
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que le juge musulman ne peut avoir de citoyens francais
parmi ses justiciables, el c'est 14 une question d’ordre publie.

c¢) Le fait, par unindigene musulman, d’avoir, postérieure-
ment ala sentence du cadi prononc¢ant le divorce countre Iui
et & I'appel par lui interjeté de ladite sentence, demandé la
remise de tous les objets lui appartenant et restés au domi-
cile de sa femme, el payé la somme dont il était redevable
sur la dot, sans faire aucune protestation ni réserve et sans
qu’aucune contrainte morale ait eté exercée contre lui, doit
étre considéré soit comme une renonciation de sa part & 1'ap-
pel qu’il avait forme, soit comme un acquiescement a la sen-
tence, acquiescement qui, selon la loi musulmane comme
d’aprés la loi francaise, le rend inhabile & suivre son appel. —
Alger, 26 mai 1853 (J. A, 1853, 3!).

§ 1. — Du droit doption.

Art. 191, — Chacun des époux ale droit de faire rom-
pre judiciairement le mariage, en veriu du droit d’option,
quand son conjoint est atteinl de vice rédhibitoire (Khalil,
trad. Perron, 11, 404 ; Ebn Acem, neo® 458, 459 ;, Sautayra et
Cherbonneau; 1, ne {50 ; Zeys. Dr. mus., 1, n° 55 ; Clavel,
Dr.mus., 1, n* 162 ; Van den Berg, 147, 154, 155).

NoTE 323. — a) Les hanafiles ne reconnaissent le droit
d’option qu’en faveurde la femme et dans le seul cas d'impuis-
sance du mari. (Code égyptien, art. 16 ; Clavel, 1, 163).

b) Nous placons sous la rubrique du divorce la théorie de
I'option légale, parce que, 4 une exception pres, envisagee
plus loin sous I'art. 208, Pannulation du mariage, prononcée
en vertu de l'exercice de ce droit, prend les caracteres du
divorce par autorité de juslice et en produit les effets |
notamment, elle ne dissoul le mariage que pour l'avenir, le
laissant subsister dans le passé avec les empéchements, les
droits de paternité, de succession et autres qu’il a créés, et
la dot fixée dans le contrat reste définitivement acquise a la
femme (Saulayra et Cherbonneau, 1, 160).

Art. 192. — Lesvices rédhibitoires sont

1o La lépre (Khalil, trad. Perron, 11, 405, 406 ; Ebn Acem,
ne 458 ; Sautayra et Cherhonneau, 1, no 151 ; Zeys, Dr. mus., 1,
ne 55 ; Clavel, Dr. mus., 1, n® 163 ; Van den Berg, 147) ;

90 [éléphantiasis (Khalil, 11, 405 ; Ebn Acem, 458 ; Saulayra
et Cherbonneau, 1, 151 ; Zeys, 1, 85 , Clavel, 1, 16Y) ;
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3o L'altération des fucullés intellectuelles (Khalil, 1, 407 ;
Ebn Acem, 458 ; Saulayra el Cherbonneau, 1, 151 : Clavel, 1,
169 ; Van den Berg, 147);

40 L’'impuissance du mari (Khalil, 11, 406, 407 ; Ebn Acem,
458, 460 ; Sautayra ei Cherbonneau, 1, 151 ; Clavel, 1, 169 ; Van
den Berg, 147 ; Code hanafite égyptien, art. 16 ; Alger. 1er mai
1863, Sabatéry, 95 ; 27 oclobre 1863, ibid., 97 ;, 12 janvier 1863,
ibid., 101 ; 26 juin 1867. J. A., 1867, 22 ; 24 juin 1878, B. J. 4.,
1873, 378); _

50 Les mladies ou malformalions qui entrainent, che: la
SJemme, Uimpossibilité des rapports conjugaur ou la stérilité
(Khalil, 11, 406, 407 ; Ebn Acem, 458, 477 ; Sautayra et Cher-
bonnean, 1, 151 ; Clavel, 1, 160 ; Van den Berg, 147);

6° Létat d’enfant illégitime ou d’esclace, chez lun des
conjoints, sl Pa Jdissimulé (Ebn Acem, op. cit., n° 483, note
359 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, 152).

NOoTE 324. — Outre les vices rédhibitoires ci-dessus énu-
meres, Khalil (11, 406, 407) admet encore le droit d’option dans
certains cas de maladies ou infirmités répugnantes,

Toutefois, la femme est crue sur son serment, d’aprés ce
meéme auteur (i1, 413y, lorsqu’elle affirme gu’elle w’est atteinte
d’aucun vice ou maladie des parties genitales, ou bien que
Paffection dont elle est atteinte est postérieure a lacélébration
du mariage, el ne peut, par suite, donner ouverture au droit
d’oplion, conformémeut aux dispositions de P’art. 194 ci-apres,

Art. 193. — Oulre ces causes légales d’option, les épour
peuvent, dans leur acte de mariage, en Sstipuler d'autres
(Khalil, {rad. Perron, 11, 408 ; Ebn Acem, 478 ; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 153 ; Clavel, Dr. mus., 1, ne 169).

NoTE 325. — C’esl ainsl, notamment, que e mari peut se
réserver le droit d’option pour le cas ou la femme ne serait
plus vierge. — Ebn Acem, 479 ; Clavel, 1, 169. -

Khalil (11, 408) va meme plus loiu et semble considérer cette
cause d’option comme sous-entendue, car il déclare que le-
mari peut révoquer le mariage « s’il a trouvé la femme tout
aulre que ne la lui avaient depeinte les représentants de
celle-cl. »

Art. 194, — Les vices rédhibitoires, ches la femme, ne per-
mettent 'option que s’tls sont antérieurs auw mariage et St
le mari en a ignoré Uexistence au momen{ ot 'union a été
contractée (Khalil, (rad. Perron, 1, 404, 407; Ebn Acem,
ne 476 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 154, Clavel, Dr. mus., 1,
11° 170).
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- NOTE 326. — a) Sauf, bien entendu, stipulation contraire,
en cas de cause conventionnelle d’option dans les termes de
Yarticle preécédent. ,

b) Le mari ne perd cependant pas le droil d’option si,
avant eu, au moment du mariage, connaissance du vice
redhibitoire, il a protesté d’abord conire toute acceptation,
ou n'a eu aucun rapport voluptueux avec la femme. —
Khalil, 11. 404.

¢) Toutefois Khalil (11, 407) dit que la folie donne ouverture
au droit d’opltion aprés comme avant le mariage, et laisse
& supposer, par la géndéralité des termes qu’il emploie, que ce
droit existe aussi bhien au profit du mari qu’en faveur de la
femme, |

Art. 198. — Les vices rédhibitoires du mari, aw con-
(raire, ouvrent a la femme le droif doplion, alors méme
qu'ils ne survierineni quauw cours du mariage (Ebn Acem,
ne 472 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 157 ; Clavel. Dr. mus.,
1, ¢ 170). ‘

- NOTE 327. — a) En sens contraire, Khalil (¢rad. Perron, 1,
407) n’autorise la femme a exercer le droil d’option pour:
vices redhibitoires du mari, survenus au cours du mariage,
que dans le cas de lepre ou éléphantiasis repoussants.

~6) Sous la réserve contenue dans l'article suivant.

¢) Mais, si les vices rédhibitoires sont antérieurs au ma--
riage, la femme ne peut s’en prévaloir pour demander le
divorce que si elle les a ignorés en se mariaunt ; ou si, les con-
naissant, elle a protesté; ou enfin si elle n’a eu aucune rela-
tion conjugale avec son mari. — Khalil, 11, 404,

¥

Art. 1968. — Toulefois, il est fait exception pour Pimpuis-
sance, qui ne donne pas ouverture au droil d’option, de la:
part de la femme, lorsqu’elle vient a se produtre postérieure-
ment d la consommation du mariage (Khalil, trad. Perron, 11,
407 ; Ebn Acem, n° 473 ; Saulayra et Cherbonneau, 1, n° {57 ;
Clavel. Ur. mus., 1, no 164, 170; de Nauphal, Filiation et.
divorce, 95; Code hanafite égyptien, art. 298),

NoTE 328. — a) En un mot, la femme ne peut plus exercer
Poplion légale pour cause d’impuissance deés lors que le
mariage a été consomme, le mari n’eut-il rempli le devoir.
conjugal gqu'une seule fois. — De Nauphal, Filiation et di-
voree, 99.

b) Si 'impuissance vienl & se produire apres la conclusion.
du marioge, mais avant la consommation, la femme ne peut -
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exercer 'option que si elle est vierge; si elle a élé déflorée,
fut-ce par un ltiers, Poption n’est plus permise, la loi consi-
dérant lg défioration, dans ce cas, comme une présomption
juris et dejure de consommation. — Clavel, 1, 164.

c) D’apres le Code égyptien (art. 298), la femme ne peut
exercer le droit d’option pour cause d’impuissance si, au
moment du contrat, elle a connu l'existence de ce vice. Cf,
supra, note 327, § c, et infra, art. 197.

Art. 197. — Loption n’est plus recevable lorsque, aprés
aroir eu connaissance du vice rédhibitoire de son conjoint,
époux auquel elle est accordée par la loi a manifesté expres-
sément ou tacitement Pintention de maintenir son union
«Khalil, {rad. Perron, 11, 405; Saulayra et Cherbonneau, 1,
ne 158 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 172),

NoTEk 329. — a) Le fait d’avoir des rapports conjugaux avec
son conjoint est considéré comme une manifestation de cette
intention. — Khalil, 11, 405 ; Clavel, 1, 172,

&) Cette régle n’est pas applicable, d’apres ’art. 298 du Code
égyptien, au cas d’impuissance du mari.

¢) Le code égyptien, qui est généralement rédigé dans un
sens plus libéral, contient -jci une disposilion exorbitante :
si la femme vient a quitter 'audience au cours de Pinstance
en divorce, fiit-ce par contrainte, son droit s’évanouit
(art. 301). C’est la une trace facheuse de cette lendance qu’a
le droit islamique a réputer le fait pour ’intention.

Art. 198. — S/ laction en divorce intentée en veriu du
droit d’option se fonde sur un vice indélébile, tel que la
castralion ou la naissance naturelle, le juge prononce immé-
diatement la séparation des époux (Ebn Acem, n°s 460 et 461 ;
Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 159, Clavel, Dr.mus., 1, n°173).

Art, 199. — Si elle est fondée sur une maladie dont on
peut espérer la guérison, comme la folie ou la lépre, le juge
accorde a Uépouxr malade un délat d'un an a Uexpiration
duquel, s'il ”’a pas recouvré la santé, le divarce est pro-
noncé (Khalil, (rad. Perron, 1, 408; Ebn Acem, n°s 462, 463,
464, 466 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 159; Clavel, Dr, mus.,
1, n° 173).

Art. 200. — Pendant ce délai d’une année, le mari ne
peul contraindre sa femme d avoir avec lui des relations
conjugales; par contre, il n'est pastenu de U'odbligation d’en-
tretien (Khalil, (rad., Perron, 11, 411 ; Ebn Acem, nes 468, 471,
Sautayra et Cherbonneau, 1, n°159; Clavel, Ds. mus., 1, n° 173).
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- NoTE 330. — C’est 1a une application du principe d'apres
lequel la femme n’'a droit & 'entretien qu’a titre de compen-
sation ou de corrélation du devoir conjugal (suprad, note 223

§b).

Art. 201.— Sila demande est formée par la femme pour
impuissance du mari, el que celui-ci reconnaisse celte infir-
mité, un délai d’'un an sera également accordé (Khalil, {rad.
Perron, 11, 410 ; Ebn Acem, n°® 462, 463 ; Saulayra et Cherbon-
neau, I, ne 159; Clavel, Dr. mus., 1, n® 165, 173 ; de Nauphal,
Filialtion et divorce, 95, id., Mariage, 147; col. Villot, 154,
code hanafile égyptien, art. 299; Alger, 28 déc. 1864, Sabatéry,
100; 26 oct. 1~65, tbid., 104, 10 dec. 1865, ibid., 105; 26 juin
1867, J. A., 1867, 22).

NOTE 331. — a) Sous réserve des dispositions de l'art. 196

ci-dessus.
- b) A moins, bien entendu, que I'impuissance provienne
d’une émasculation complcte, ou, d'une maniere plus géne-
rale, de signes exterieurs certains, auquel cas le mariage est
immeédiatement dissous, par application de I'art. 198 ci-dessus.
— Sautayra et Cherbonneau, 1, 159, Clavel, 1, 165; de Nauphal,
Mariage, 148 ; code égyptien, art. 300.

c) Dans tous les cas, une fois cette année écoulée, et que
le mariage soit maintenu ou non, la femme doit recevoir le
don nuptial en entier, « car l'individu est alors resté assez
longtemps en état de mariage, et il a joul au moins de quel-
ques caresses ». — Khalil, i, 412.

d) Pour que J’année soit compléte, on ne doit pas compter
les jours pendant lesquels le mari ou la femme auraient élé
atteints d’'une maladie empéchant tout rapport sexuel (Mou-
radja d’Ohsson, v, 229 ; Clavel, 1, 163), ou pendant lesquels la
femme s’absenterait (Clavel, 1, 165).

e) Pendant ce délai d’une année, il faul nécessairement
admellre, contrairemeril au principe général posé par I’'art. 200,
que le mari peut exiger la continuation de la vie commune
(voir, en ce sens, ci-dessus 8§ ¢ el d, et infra art. 203), mais
dans ce cas, il continuera a étre tenu de P'obligation d’en-

tretien,

(A suivre).
Ep. NORES,

Juge suppléant au tribunal de Constantine.
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CONSEIL D'ETAT

18 mai 1904

—

Conseil de prud’hommes, Algérie, musnlman, éligi-
bilité, conditions, non inscription sur la liste électo-
rale, loi du 23 février 1881,

rsr—

Pour étre éligible, en Algérie, au conseil des prud’hommes
le musulman doit remplir les conditions que la loi impose
pour étre électeur ; il n’est pas nécessaire qu’'tl sotl inscrit
sur la liste électorale (1).

(Ben Saad)

ARRET

LE CONSEIL D'ETAT, — Vu la requéte présentée par le sieur
Mohamed ben Saad, électeur au conseil des prud’hommes
d'Oran, enregistrée au secrétariat du contentieux du conseil
d’Etat, le 6 janvier 1904 et tendant & ce qu’il plaise au conseil
onnuler un arrété en date du 8 septembre 1903, par lequel le
conseil de prefecture du département d’Oran statuant sur la
protestation formee par le sieur Ben Ahmed bel Kacem
contre les opérations électorales auxquelles il a éte procéedeé
le 16 sout 1903 dans la commune d’Oran, pour le renouvelle-
ment partiel du conseil des prud’hommes, a annulé son élec-
tion ; — Ce faisant, attendu que bien que le requérant ne soit

(1) La solution parait certaine : v. l'exposé des motifs de la loi du
23 février 1881 dans Estoublon et Lefebure, Code de I'Algérie, p. 515,

Revue algérienne, 2* partie, 1
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pas inscrit sur les listes électorales, il réunil les condilions
exigées par la loi pour éire électeur, que des lors il était éli-
gible; — Declarer valable I’élection du sieur Mohamed ben
Saad ; — Vu larrété altaqué ; — Vu la protestation du sieur
Ben Ahmed bel Kacem devant le conseil de préfecture; —
Vu le proces-verbal en date du 28 aout 1903 duquel il resulte
que le sieur Ben Ahmed bel Kacem & qui le pourvoti a été
communiqué n’a pas produit d'observations en défense; —
Vu la dépéche par laquelle le ministre du commerce transmet
le dossier avec ses observations enregisirées au secrétariat
du contentieux du conseil d’Etat, le 16 janvier 1904; — Vule
procés-verbal des opérations électorales auxquelles il a été
procedé le 16 aout 19(3 dans la commune d’Oran pour le
renouvellement partiel du conseil des prud’hommes ; — Vu
les autres pieces produites et jointes au dossier; — Vu les lois
des 23 février 1881, 1er juin 1853, 4 juin 1864, 7 février 1880 ;
Considérant qu’aux lermes des art. 2 et 6 de la loi du
23 février 1881, sont électeurs au conseil des prud’hommes au
titre musulman, les ouvriers musulmans non naturalisés
agés de 25 ans accomplis, exercant leur industrie depuis
trois ans au moins et domiciliés depuis un an dans la cir-
conscription du conseil, gu'aux termes de l’art. 4 sont éli-
gibles les électeurs agés de 30 ans accomplis, domiciliés
depuis deux ans dans la circonscription du conseil, que cet
article a entendu exiger des éligibles les condilions méines
que la loi impose pour étre €lecteur mais n'a pas subordonne
I'eligibilité a la condition d’¢étre inscrit sur la liste électorale;
— Considérant qu’il résulte des documents versés au dossier
que le sieur Mohamed ben Saad exercait depuis plus de trois
ans a P’époque de ’élection la profession de distillateur, rangée
dans la premiere catégorie des professions soumises a la
Juridiction des prud’hommes d’Oran, qu’il est domicilié a
Oran depuis 20 ans environ etremplit les autres conditions
exigées par les dispositions légisiatives précitées pour étre
électeunr et eligible, que dans ces circonstances ¢’est a tort que
le conseil de préfecture a annule son élection comme asses-
seur musulman au conseil des prud’hommes d’Oran ;
Décide : — L’arrélé susvisé du conseil de préfecture d’Oran
est annulé; — L’élection du sieur Mohamed ben Saad comme

assesseur musulman du conseil des prud’hommes d'Oran est
‘déclarée valable.

MM. MayniEL, prés. » BoRDEAUX, rap., BLuM, com. du
gouv.
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CONSEIL D'ETAT

22 juillet 1904

Taxes municipales, Algérie, demande en dégrevement
ou en réduction, délai, demandeur musulman, igno-
rance de la loi irancaise.

Les régles appliquées en France pour le contentieux et les
dégrévements en matiére de contributions directes sont appli-
cables a UAlgérie el il en est de méme en matiére de taxes
mum'cipales (1) ;

En conséquence, est irrececable la demande en réduction
de la taxe municipale des prestations et de la taxe munici-
pale sur les chiens formée aprés Uexpirution du délai de
trois mois imparti rar les lois des 21 avril 1832 et 4 aoil
1844 (2) ; et le demandeur musulman rn’est pas fondé d invo-
quer son ignorance de la loi frang¢aise (3).

(Hachichi Ahmed)
ARRET

LE CONSEIL DETAT, — Vu la requéte présentée par le sieur
Ilachichi Ahmed, demeurant a Sétif {département de Cons-
tantine), enregistrée au secretariat du contentieux du conseil
d'Etat, le 18 janvier 1904, et tendant a ce qu’il plaise au conseil
annuler un arreté, en date du 29 octobre 1903, par lequel le
conseil de préfecture du département de Constantine a rejeté
sa demande en réduction de la taXxe municipale des presta-
lions et de la taxe muunicipale sur les chiens, auxquelles il a
été assujetli, pour 'année 1903, sur les roéles de la commune
de Sétif ; — Ce faisant, attendu qu’étant musuvlman et igno-
ranl la loi francaise, le requérant n’a pas pu prendre con-
naissance des délais fixés pour la présentation des récla-
mations ; — Accorder les reductions demandées; — Vu,

(1-2) Jurisprudence constante, v. Estoublon et Lefébure, Code de
I’Algérie (1830-1895), p. 649. Ci. Boucard et Jéze, Eléments de la Science
des finances, 2° €d., t. 11, p. 1132,

(3) Le conseil d'Etat n'avait pas encore eu A affirmer expressément
cette idée que le demandeur musulman n'est pas fondé & invogquer son
ignorance dela loi fran¢aise en matiére de réclamations d'iinpdts. Mais
il avait tranché implicitement la question en déclarant non recevables
des réclamations formées par des musulmans aprés I'expiration du délai
de trois mois fixé par la loi de 1881 et le décret du 15 juin 1879. V. notam-
ment, 7 novembre 1900, Ben Said (Lebon chronologique, 1900, p. 590),
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Parrété allaqué ; — Vu les observations du ministre de l'inté-
rieur, enregistrées comme ci-dessus le 24 juin 194, et ten-
dant au rejet de la requéte ; — Vu les aulres pieces produites
el jointes au dossier ; — Vu la loi du 21 avril 1832 ; — Vu la
loi du 4 aout 1844 ; — Vu la loi du 23 décembre 1884, art. 15
— Vu le décret du 15 juin 1899, art. 32 ;

Considérant qu’aux termes de la loi du 23 décembre 1884 et
du décret du 15 juin 1899, les regles appliquées en France
pour l¢ contenticux ctles dégrevements en matiére de contri-
butions directes sont applicables en Algérie et qu’il en est de
meéme en matiere de taxes municipales ; — Considérant
qu’aux termes des lois des 21 avril 1832 et 4 aout 1844, les
demandes en dégrévement en matiere de contributions direc-
tes et de taxes assimilées doivent étre formées dans les trois
mois a partir de la publication du role ; — Considérant qu’il
resulte de 'instruction que les roles de la taxe des presta-
tions et de lataxe sur les chiens ont eté publiés les 8§ février et
5 avril 1003, dans la commune de Sétif, et que la demande en
dégrevement du sieur Hachichi Ahmed n’a été enregisirée 4 la
préfecture du département de Constantine quc le 13 aout 1903,
c’est-d-dire aprés le délai de trois mois fixé par les lois sus-
visées du 21 avril 1832 et 4 aout 1844 ; — Considérant, d’autre
part, que le sieur llachichi Ahmed n’est pas foiidé a invoquer
son ignorance de la loi pour demander la réduction des
imposiliotts auxquelles il a été assujetti et maintenu confor-
mement a la loi | :

Décide : — La requcle susvisée du sieur Hachichi Ahmed
est rejetée.

MM. DE ROUVILLE, prés.; TIRARD, rap. ; COURTOIS, com. du
gouv, '

COUR DE CASSATION (Ch. civ.)

7 juillet 1904

Propriété, Algérie, biens appartenant indivisement a
plusieurs indigénes mais a titre privé, vente a un
européen, validité; — Moyen présenté pour la pre-
miere fois devant la cour de cassation, irrecevabilité;
— Déceret du 17 octobre 185%, medjlés, caraclére
— Dépens, juge, pouvoirs, condamnation & des domma- -
ges-intéréls, motifs.

St, sous le régime de la loi du 26 juillet 1873, les transac-
flons iu:mobr'l,iérjes entre tndigenes et européens demeurent
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snlerdies en veriu de Uarticle 6 du sénatus-consulle du
22 avril 1863, lorsqu’elles porient sur des terriloires qut,
appartenant a la collectivite d'une tribu ouw d’'un douar, r’ont
- pas encore 6lé constitusdes en propriétés indioiduelles dans
les conditions du titre 11, chapitre I, de ladite loi, il en est
autrement lorsqu’il sagitde biens que les indigénes possédent
comme propriélés privées, quoique ces biens appartiennent
indivisement a plusteurs, et alors meéeme que le caractére
privé de la propriété n'a pas encore é(é constaté dans les
- formes prévues par le chapitre I°* du méme {ilre: dans ce
~cas, la vente est valable et l'acquéreur européen est admis a
consolider son tlitre d’acquisition au moyen de la procélure
“gpéciale prescrite par le titre Il de la la lot (1);
‘Le moyen fondé sur ce que ladite vente serait nulle parce
vqulelle porterail, non sur une propriété privée, mais sur une

(1) Cet arrét présente un réel intérét historique. Il nous parait ‘la
condamnation par la chambre civile de la théorie bizarre du melk collectif
qui avaii{ un instant triomphé devant la chambre des requétes (Req.,
5 aout 1874, avec le rapport de M. le conseiller Guillemard: J. A. 1874,
50 ; Sir, 1876, 1, 243 ; Dall. 1876, 1, 16).

A en croire l'arrét de 1874, une terre melk indivise entre plusieurs
familles aurait constitué une propriété collective: « Les melk collectifs
sont la propriété du douar ; ils n'appartiennent pas personnellement aux
copropriétaires, mais bien a la communauté, au corps moral composé de
I'agrégation ou généralité des habilants; et ¢’esl la communauié seule
qui a le droit d'en disposer par l'intermédiaire dc la djemaa, mandataire
légal. » C’étail la conséquence la plus exagérée de cetle idée fausse, mais
qui n'avait pas ét¢ étrangeére aux autcurs de la loi du 16 juillet 1873, que
les indigénes algériens vivaient sous un régime de communisme agraire
len ce dernier scns, voy. Besson, Législat. civ. de UAlgérie, p. 281 et s.).
(’était une compléte confusion entre les deux tenures principales du sol
musulman en Algérie, le melk et l'arch.

La théoric du melk collectif, ayant pour base une erreur, a été combat-
tue par les auteurs qui avaient de I'état de la propriété en Algérie une
exacte notion (notamment M. Pouyanne, La propriété foncitre en Algérie,
p. 247 et 413). Dans l'arrét que nous rapportons, la chambre civile ne fait
plus la distinction entre le melk privé et le melk collectif ; elle ne recher-
che pas si les copropriétaires appartiecnnent ou non a la méme famille :
d’une facon générale clle pose en régle que les propriétaires melk peu-
vent aliéner. Ainsi se trouve écartée la malencontreuse théorie qui avait
jadis trouvé les faveurs de la chambre des requétes (Cprz, E. Larcher,
Tr. élém. de législat. alg.,, t. 11, n® 778).

L’'intérét n'est qu’historique, puisque la loi du 46 juin 1897 a f{fait
certainement retour 3 la distinction entre le melk et I'arch.

Ei L‘
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propriélé de caraclére collectif, est un moyen mélangé de
Jait et de droil qui est irrecevable présenté pour la premiére
jois devant la cour de cassation ;

Sous le régime du décret du 1° oclobre 1854, assemblée
du medjlés constituail un tribunal d’'appel jugeant souverai-
nement en matiére civile entre musulmans et faisait titre
entre les parties,

Si le juge peut, en principe, condamner le plaideur a
des dominages-intéréls en sus des dépens, c’esta la condition
de constater qu’en estant en justice le plaideur n'a pas été
seulement téméraire, mais qu'il a agt méchamment ou qu'il
a commis une faute lourde équipollenie au dol ;

En conségnrence, ne jusiifie pas légalement Uapplicalion

quil a faite de U'article 1382 c. civ. el encourt la cassation
Parrét qui, condamnant une des parties en mille francs de
dommages-intéréts vis-a-vis del’aulre, molive sa décision en
disant uniquement « qu’il est du des dommages-intéréts auxe
défendeurs pour les revendicalions léméraires des deman-
- deurs. »

(Hamidi ¢. Hanifi)
ARRET

L4 COUR, — Sur le premier moyen : — Atlendu que si, sous
le régime de la loi du 26 juillet 1873 applicable aux faits de la
‘cause, les transuctions immobiliéres entre indigénes et euro-
péens demeurent interdites en vertu de l'art. 6 du sénatus-
corsulte du 22 avril 1863 lorsqu’elies portent sur des terri-
toires qui, appartenant a la collectivité d’une tribu ou d’un
douar, n'ont pas encore été constitués en propriétés indivi-
duelles dans les conditions du titre 1I, chapitre II, de ladite
loi, il en est autrement lorsqu’il s’agit de biens que les indi-
genes possedent comme propriétés privées, quoique ces
biens appartiennent indivisement a plusieurs, et alors méme
que le caractére prive de la proprieté n’a pas encore été
constate dans les formes prévues par le chapitie 1er du méme
titre ; — Que, dans ce cas, la vente est valable et Pacquéreur
européen est admis & consolider son titre d’acquisition au
moyen de la procédure spéciale prescrite par le titre 11l de la
loi sus dite ; — Attendu, dans l'espéce, que Béthenol, aprés
avoir acheté des consorts Hanifi les lerrains litigieux, les a
soumis a cette procédure : que les consorts Hamidi les ont
alors revendiqués dans les conditions de Part, 27 -de la loi
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sus dite et ont soulenu que ces lerrains leur appartenaient &
eux-mémes a ’exclusion des consorts Hanifl quiles auraient
indament vendus; — Attendu que leurs prétentions & cet
.egard ont éi1é rejetées par les juges du fond ;
- Attendu que le pourvoi soutient maintenant que la vente
,serait nulle parce qu’elle porterait, non sur une propriété
privée, mais sur une propriété de caractére collectif; —
Altendu que ce moyen, qui n’a pas eté soumis 4 la cour
d’appel, est mélangé de fait et de droit ; que, par suite, il est
irrecevable devant la cour de cassation ;
~ Sur le second moyen : — Attendu que, pour rejeter le chef
des conclusions des consorts Hamidi tendant & faire déclarer
nulle pour vice de forme les opérations de visite des lieux et
d'enquétes auxquelles il avail été procédé, le jugement du
‘tribunal de Mascara s'était fondé sur ce que le juge-commis-
‘saire avail constaté dans son procés-verbal la présence per-
sonnelle desdits consorts Hamidi et « leurs discours» pen-
dant toute 1a suite de ses opérations; — Qu’il avait constaté
“qu’au cours desdites opérations les consorts Hamidi avaient
disculé a loisir les prétentions de leurs adversaires, qu'ils
avaient émis leurs propres prétentions et avaient fait entendre
leurs témoins ; que dans ces circonstances, le jugement
déduisait que les consoris Hamiai avaient ainsi couvert, en
‘tant que de besoin, les irrégularités de procédure dont I’en-
quéte avait pu étre entachée; — Attendu qu’il dppert des
conclusions prises devant la cour d’Alger que les consorts
Hamidi n'ont formulé aucun grief d’appel contre celte partie
du jugement, mais qu’ils ont simplement discuté devant la
cour le fond du droit en se basant notamment sur les résul-
tats mémes gue I'enquéte avait donnés; que, dés lors, ils ne
~sont plus recevables & remettre et question devant la cour
de cassation la régularité des formes de ladite enquéte ; —
Qu’ainsi le moyen n’est pas recevable ; |
Sur le troisieme moyen pris dans sa premiere branche: —
~Attendu que, statuant sur les prétentions respectives des
consorts Hamidi et des consorts Hanift & la propriété des
terrains litigieux, l'arrét constate que ces terrains sont la
propriélé des consorts Hanifi aux termes d’un jugement du
medjlés de Mascara en date du 21 mars 1859 qui a apprécié les
prétentions respectives des consorts Hanifi et des consorts
Hamidi & la propriété dont s’agit; — Attendu qu’une assem-
blée de medjlés était, a la date du jugement, un tribunal
d’appel jugeant souverainement en maltiére civile entre
musulmans, conformément au décret du 1er oclobre 1854
alors en vigueur ; — Qu'ainsi le jugement du medjles vise par
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Parrél faisait titre entre les parties; — Attendu que larrét
examine ensuite si, du moiuns, les consorts Hamidi ont pres-
crit contre ce titre par les fails de possession qu'ils allé-
cuaient, mais qu’il décide, d’aprés les résultats de l'enquéte
dont il vientd’etre parlé surle second moyen, que les consorts
Hamidi ont possédé les terrains a litre précaire, en qualité de
fermiers des consorts Hanifi; — Qu’ils en ont réguliérement
payé les lovers jusqu’en 1881, dale ou Béthenot s’en est rendu
acquéreur ; — Qu’enfin si, depuis cette derniere date, ils ont
cesse de payer les loyers, les actes de procédure qui se sont
succedés depuis lors onl élé interruptifs de toule prescrip-
lion; — Atiendu que, dans ces circonstances, en déboutant
les consorts Hamidi de leur action en revendication, 1'arrét,
outre qu’il est dument motivé, n'a pas viole les arlicles du
code civil visés par le pourvoi;

- Sur la seconde branche du méme moyen: — Atlendu que
les conclusions des consorts Hamidi n’ont pas soumis aux
juges du fond la question de savolr siles demandeurs en
cassation avaient encore droit, cornme fermiers, quoiqu’ils
~eussent cessé de payer les loyers, a un délai de deguerpisse-
ment soitdans les conditions de l'art. 1743, soit dans celles
de l'art. 1774 c. civ., d’ou il suit que le moyen, qui n’'est
pas fondé dans sa premiere branche, est irrecevable dans sa
seconde ,

Rejette les trois premiers moyens ;

Mais sur le quatrieme moyen: — Vu Part, 1202 ¢. civ.; —
Attendu que l'arrét attaqueé condamne les cousorls Hamidi et
Hanifi conjoinlement et solidairement a payer & Béthenot les
dépens exposés par ce dernier, mais qu’il ne donne aucun
motif permettant a la cour de cassation de verifier si les
consorts Hamidi sont effectivement tenus par un lien de soli-
darité vis-d-vis de Béthenot, soit entre eux, soit avec les
consorts Hanifi; en quoi 'arrét n’a pas légalement justifié sa
décision sur ce point et a violé, par suite, 'art. 1202 ¢, civ,
ci-dessus visdg,

Sur le cinquiéme moyen : — Vu l'art. 1382 ¢, civ.; —
Attendu que la condamnation aux deépens est la peine du
plaideur témeéraire ; que si le juge peut condamner le plaideur
a des dommages-intérets en sus des dépens, ¢’est & la condi-
tion de consluler qu’en estant en justice le plaideur n’a pas
été seulement témeéraire, mais qu’il a agi méchamment, ou
qu’il a commis une faute lourde équipollente au dol; —
Attendu que l'arrét a condamné les consorts Hamidi envers
les consorts Hanifi en 1.0J0 fr. de dommages-intéréts en sus
des dépens ; — Qu’il a motivé sa décision en disani unique-
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ment: « quil est di des dommages-inteérets sux consorls
Hanifi pour les revendications témeraires des cousorts
Hamidi » ; — Qu’en statuant ainsi l'arrét n’a pas legalement
justifié Vapplication qu'il a faite de l'art. 1382 c. civ., et, par
suite, a violé parfausse application le dit article ci-dessus vise;
Par ces motils : — Casse l'arrét de la cour d’Alger du 26 juin
1897, mais seulement: 1¢ en tant que cel arrét prononce la
solidarité de la condamnation aux deépens des consorts
Hamidi envers Béthenot; 2° en tant qu’il condamne les coti-
sorts Hamidi & payer une somme de 1.000 fr. a titre de
dommages-intéréts aux consorts Hamifi ; ..,renvoie devarnt la
cour d’Aix.
MM. BALLOT-BEAUPRE, prem. prés.;, FAURR-BIGUET, rap.;
SARRUT, a0, gén, ; — Me* GAULT el SABATIER, av.

COUR DE CASSATION (Ch. civ.)

26 octobre 190%

Indigéne musulman, admission a Ia Jjouissance des
droits de citoyen, mariage antérieur, effets, enfants
nés postérieurement, femme.

Lindigéne musulman, admis @ jouir des droits de citoyen

- frangais, a une condition identique a celle du fraricais d’ori-

ygine ou naturalisé. Donc, Uenfant légitime, né de lui aprés le

décrel d'admission, est citoyen fraucais, d (tilre défAnitif el

sans Jaculte de répudiation : il ne peul renoncer a la qualité

de citoyen pour se replacer sous Uempire du statut personnel
Cmusulman (1),

Si un indigéne musulman, déjia marié suicant la loi musul-
mane, est admis ¢ la jouissance des droits de citoyen, les
actes régulierement accomplis antérieurement sous l'emuire
de ce statut, dotvent étre respectés. dinsi en est-il du mariage,
qut n’a pas d étre régularisé devant un officier de Uétat-civil
Jrangais pour que les enfants en naissant par la suite soient
tégitimes (2) ;

(1) Ce point est certain. Voy. E. Larcher, Tr. élém. de legislal. alg.,
t. 11, n® 673,

() Le principe est également certain (Cprz. Alger, 99 mars 18)3, Rev.
Alg., 1893, 2. 228) ; et l'application qu'en est faite ne peut qu'étre
approuvee,
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Les effets de Uodmission sollicitée par le mari seul ne
s'étendent pas a la femme qui demeure régie par la loi
~musulmane (1). Mais la qualilé d’indigéne musulmane con-
servée par la mére ne donne pas au fils la farullé d’opter
entre le statut de son pére et celui de sa mére (2).

(Sekfali Braham ben Tahar ¢. I'Etat)

ARRET

L4 COUR, — Sur le premier moyen :

~ En fait : — Attendu qu’il résulte des qualilés et des consta-
tations de I'arrét attaque que Tahar ben Sekfali, né en mai 1852,
cercle de Djidjelli, marié a une femme musulmane, dans les

(1} La cour de cassation a ainsi pris parti sur une question trés
controversée: quels sont les effets de 'admission & la jouissance des
droits de citoyen — on dit souvent brevitatis causa naturalisation — d'un
indigéne musulman marié tant au regard de sa femme que des enfants
mineurs déja nés de son mariage? (Voy. E. Larcher, Tr. élém. de législat.
alg., t. 1, n* 674-678),

La solution donnée par I'arrét ci-dessus rapporté a quelques précédents
en jurisprudence : Alger, 20 juin 1833, Robe, 1833, p. 317, just. de paix
de Bougie, 29 décembre 1899, Rev. Alg. 1900. 2. 246. Voy. aussi l'arrét
attaqué : Alger, 13 mai 1902, Reo. Alg. 1904. 2. 132. Elle a été admise par
" quelques auteurs : L. Hamel, De la naturalisation des indigénes musul-
mans en Algérie, Rev. Alg. 1887. 1. 48 et 1890. 1. %4 ; Weiss, Traite de
droit international privé, t. 1, p. 400 ; Charpentier, Précis de législation
algérienne, n® 598, — Cette opinion a pour résultat d’enchevétrer dans
une méme famille, d'une facon inextricable, la loi francaise qui régit le
mari et la lol musulmane qui régit la femme.

A notre sens, la meilleure solution est celle qui assure l'unité de légis-
lation dans la famille : nous estimons que la femme et les enfants
mineurs sont compris dans la naturalisation (hoc sensu) de leur mari et
pére. Cette solution n’a été adoptée, & notre connaissance, que par un
seul monument de jurisprudence : trib. Tizi-Ouzou, 12 mars 1396, Rev.
Alg. 1896, 2. 341; mais c’est celle que préconise l'administration (circ.
gouv. gén. 21 juin 1834, Estoublon et Lefébure, p. 638); et elle a été
admise par les auteurs quiont étudié tout spécialement la question : Rack, '
Effets de la naturalisation dun indigéne musulman surcvenue pendant le
mariage sur la condition de sa femme et de ses enfants, Robe, 185, p. 273 ;
Besson, Législation civile de I'Algérie, p. 718 ; Albert Hugues, La nationa-
lité francaise ches les musulmans de 'Algérie, p. 1841,

{(2) Comme le fait remarquer I'arrét, il est de régle que 'enfant légitime
~ suit la condition de son pére (voy. un cas délicat d'application de cetle
regle, Alger, 13 févr. 1903, Rev. Alg., 1904, 2, 14!, avee la note de M. Lainé),
Il ne peut étre question d'option quedans les cas ol la loi en admet une,
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formes de son statlut personnel, a été, postérieurement & son
mariage, admis, sur sa demande, & jouir des droits de citoyen
francais par décret en date du 12 novembre 1868, et que
Sekfali ben Tahar, son fils légitime, est né a Didjelli, le
30 septembre 1870,

En droit : — Attendu que laloi du 26 juin 1889, portant
modification des art., 7 et suiv. ¢. civ., est, aux termes de
son art. 2, applicable a ’'Algérie, sous réserve des dispo-
sitions du sénatus-consulte du 14 juillel 1865, qui continue a
recevoir son application ; — Attendu que, suivant Part. 1er
du seénalus-consulte précité, 'indigene musulmanest francais,
cans cesser toutefois d’étre régi par la loi musulmane, mais
qu’il peut élre admis & jouir des droits de citoyen francais,
et que, dans ce cas, il est soumis aux lois civiles et politiques
de la France ; que sa condition esl alors identique a celle du
francais d’origine ou du francais naluralise ; qu’il est investi
des mémes droitls et assujetti aux mémes devoirs ; que, par
suite, et en vertu de l'art. 8 n°1 ¢. civ., 'enfant légilime né
de lui, aprés le décret d’admis<ion, en France, en Algérie ou
a I'étranger, est citoven francais a titre définitif et sans
faculté de répudiation ; qu’il ne peut perdre cette qualité
que dans les circonstances et aux conditions prévues par
les art. 17 et suiv. c¢. civ. ; gu’sinsi, lorsque lindigéne
musulman a ¢té admis, a la jouissance des droits de citoyen,

. son fils ne peut valablement renoncer a ces droits el s’affran-
chir des charges corrélatives, pour se placer sous I'empire du
statul persounel musulman ; — Atlendu que vainement il
aurait, dans ce but, sollicité et obtenu son inscription sur le
recistre matrice institué par la loi du 23 nars 1882, pour la
constitution de I’état civil des indigenes musulmans en
Algérie, une telle inscription ne pouvaut avoir pour effet de
modifier I’élat de la personne qui en est 'objet ; — Attendu
qu’en le décidant ainsi, 'arrét attaqué a fait une exacte appli-
cation dela loi ;

Sur les deuxieme el troisieme moyens réunis : — Attendu,
d'une part, que si un indigéne musulman, déja marié dans
les formes prescrites par la loi musulmane, esl admis a la

- jouissance des droits de citoyen, les actes qu’il a régulicre-
ment accomplis avant le décrct d'admission, en conformité
de son statut personnel, doivent étre respectés; qu'ainsi son
mariage doit étre considéré comme valable, méme au regard
de la loi francgaise, et qu’asucune disposition légzale n’exige
que cette uuion soit réguliarisee devant un officier de l'état
civil frang¢ais pour assurer aux cnfants qui en sont issus le

- béndfice de la légilimité; — Attendu, d’aulre part, que si les
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effels de 'admission sollicitée par le mari seul ne s'étendent
pas & la femme, et si cette derniere demeure régie par la loi
musulmane, I’enfant né du mariage apres le decret d’admis-
-sion suit la condition du pere et qu’aucune loi ne lui confere
le droit d’opter a sa majorité entre le statut francais, qui est -
le statut de son pére, et le statut musulman, qui est celui de
sa meére; — D'on il suit qu’en déclarant que les moyens
déduits par Sekfsli de la non régularisation devant ’officier
de I'élat civil franceis du mariage de son pere célebré devant
le cadi et du stalut personnel de sa mere ne présentaient pas
d’intérét au point de sa qualité de citoyen francais, l'arrét
atlagque a legalement justifié le rejet de ces moyens et n'a
violé aucun des textes visés par le pourvoi;
Par ces motifs : — Rejelle ..
MM. BALLOT-BEAUPRE, prem. preés.; FALCIMAIGNE, cons.
rap.; FABREGUETTES, f/°® d'av. gén. — Me BOUCHIE DE
- BELLE, av.

COUR DE CASSATION (Ch. crim.)

3 décembre 1904

Tribunanx répressifs indigenes, Algérie, jugement,
appel, delai, déclaration tardive, circonstance indé-
pendante de la volonté de I'appelant, recevabiliteé.

Ne—

En matiére d’appel des jugements des tribunaux répres-
sifs indigénes, la parite qui, ayun! fail les diligences néces-
saires, n'a été mise dans Uimposibilité de Jformaliser son
recours dans le délai de droit qu’a raison d’'une circonstance
indépendante de sa volonté, n'est pas déchue de son recours ;

Ainsi en est-il notamment lorsqu’une pariie civile s'étant
présentée dans le délai légal pourinterjeter appel d un juge-
ment d’'un tribunal répressif indigene, le greffier s’est refiisé
a rececoir sa déclaration comme inutile a ratson d’un appel
déjd formé par le précenu (1).

e

(1) Le principe que le délai d’appel doit étre prolongé toules les fois
que l'appelant a été empéché d'exercer son droit par une circonslance
indépendante de sa volonté, a été souvent affirmé par la jurisprudence.
(Notamment Dijon, 12 janv, 1870, D. P., 1870. 2. 04; cass., 20 juill.
1880, D. P., 1831, 1. 1883).

1l recevra en Algérie une fréquente application a raison de I'extréme et



JURISPRUDENCE - 13

(Mekki Daouadji Boumedine Ould Afghoul)

ARRET-

LA COUR, — En ce qui touche Pintervention du prévenu
Mekki Douadji el Hadj Mohamed Kébir: — Atlendu sans
qu’il soit nécessaire d’examiner cette intervention au fond,
qu’elle n’est pas recevable en la forme, comme n’ayant été ni
enregistrée, ni écrite sur papier timbré, contrairement aux
prescriplions des art. 47 de_la loi du 28 avril 1816, 24 de la
loi du 13 brumaire an VII et 47 de la loi du 22 frimaire an VII;
— Déclare irrecevable Pintervention du sus-nommé; -

En ce qui touche le pourvoi de Mekki Daouadji Boumeédine
Ould Afghoul, partie civile: — Sur le moyen unique pris de
la violation, par fausse application, del’art. 21 § 1er dudécret du
9 sout 1903 : — Vu cctte disposition laquelle est ainsi concue .
« Le condamué, ['officier du ministére publie, la partie civile,
peuvent se pourvoir par la voie de ’appel dans les deux jours
a partir du jugement » ; — Attendu que la déclaration d’appel
du demandeur contre le jugement rendu le 20 mai 1904, par le
tribunal répressif indigene d'Inkermann n’a été inscrite que
le 24 mai sur le regislre du greffe de ce tribunal ; — Attendu
gu'aux termes de ses conclusious prises, en appel, devaut le
tribunal correclionnel de Mostagautem, Mekki Daouadji Bou-
médine Ould Afghoul a articulé et demandé & prouver qu’il
s’était rendu le 20 mai au greffe du tribunal répressifindigéne
d’Inkermann pour y déclarer son intention d’appeler du juge-
menl rendu le méme jour et que le greffier avait refusé de
recevoir sa déclaration, en alléguant que le prévenu avait
déja interjeté appel et que cet appel profitant & la partie
civile 1l était inutile que celle-ci appelat elle-méme ; — Attendu
que le tribunal de Mostaganem a declaré irrecevable comme

critiquable brieveté dudélai, deux jours seulement, accordé par le décret
du 9 aout 1903, art. 21, pour frapper d'appel les jugements des tribunaux
répressifs indigénes. Celte briévelé devient excessive quand le dernier
des deux jours est un jour férié (eprz crim. cass. 16 juin 1904. Rev. Alg.,
1G04, 2. 277), et elle aboutit & la suppression du délai quand il est formé
par deux jours fériés consécutifs, ainsi qu’il peut arriver & Péques, a la
Pentecote ou lorsqu'une féte fixe tombe la veille ou le lendemain d'un
dimanche !

C’est bien le moins qu'en pareil cas la partie qui justifie avoir fait
toutes diligences prescrites et n'avoir été mise dans 'imposibité de for-
maliser son recours que par une cireonstance indépendante de sa
volonté, ne soit pas déchue de son appel. (Voy. sur ce point G. Massonié,
Les trib, rép. ind., n° 72, Rev. Alg. 1994, 1. 230).
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tardif 'appel du 24 mai 1904 ; qu’il a en oulre rejete les conclu.
sions par lesquelles le demandeur offrait de prouver le fait
articulé, par ce motif que la validité de Pappel est subor-
donnée & cette condition essenlielle que, dans le délai fixé,
acte de la déclaration soit dressé par le greffier compétent;
qu’en l’espéce, il est constant en fait qu’aucun acte constatant
une déclaration d’appel par la partie civile dans les deux
jours ayant suivi le 20 mai, jour du jugement, n’a eté établi
dans le méme délai au greffe du tribunal répressif indigéne
d'Inkermann et que, des lors, la preuve offerte, fat-elle
rapportée, serait impuissante a relever la partie civile de la
déchéance par elle encourue; — Mais attendu qu’il est néces-
sairement dérogé aux principes rappelés par le tribunal,
lorsque P’appelant a fait les diligences prescrites et s’est néan-
moins trouvé dans I'impossibilité de formaliser son recours
dans le délai ou dans la forme de droit, & raison d’un obstacle
résullant d’une circonstance indépendante de sa volonte ; —
D’ou il suit qu’en déclarant non pertinente par les motifs
précités la preuve offerte par le demandeur, le tribunal a fait
une fausse application du texte visé au moyen ;

Par ces motifs : — Casse et annule le jugement rendu le
10 juin par le tribunal correctionnel de Mostaganem, qui a
déclaré irrecevable ’appel interjeté par Mekki Daouadji Bou-
médine Ould Afgchoul, du jugement rendua le 20 mai précédent,
par le tribunal répressif indigéne d’Inkermann, et arejeté ses
conclusions tendant a Yadministration d’une preuve, et pour
étre statué & nouveau conformément a la loi, renvoie la cause
et les parties devant le tribunal correctionnel d’Oran, & ce
désigné par délibéralion spéciale en la chambre du conseil.
~ MM. CHAMBAREAUD, prés.,; PETITIER, cons. r'ap., LOMBARD,
ar. gen,

COUR DE CASSATION (Ch. crim.)

e—

17 décembre 1904

.

‘Matiéres d’or et d’argent, garantie, poinconnage, loi
da 29 mars 1897, circonstances atténuantes, non
applicabilité.

L’article 19 de la loi de finances du 29 mars 1897 autorisant
Vapplication des circonstances atlténuantes en maticre de
contributions indirectes, ne saurait étre élendu aux infrac-
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tions en matiére de poinconnage d’or ou d’argent, relevant
de la loi spéciale du 19 brumaire an VI, qui ne prévoit pas
Papplication des circonstances atténuantes.

(Nazii Mohammed ber Ali)

EXPOSE

Le procureur geénéral pres la cour de cassation, expose :

Qu’il est chargé par M. le garde des sceaux, ministre de la
justice, de requérir, dans ’'interél de la loi, et par applicalion
de l'art. 441 c. inst. crim., annulation d’'un jugement du
tribunal correctionnel de Tizi-Ouzou, en date du 11 mars 1904,
qui acondamnéle nommeé Nazri Mohammed ben All, a la peine
d'une double amende de 16 fr. pour mise en vente de bijoux
non poingonnes.

La lettre de M. le garde des sceaux, en date du 3 mai 1904,
est ainsi concgue

« Le garde des sceauX, ministre de la justice, & M. le pro-
cureur géneral prés la cour de cassation.

« J'ai ’honneur de vous transmettre avec le dossier de la
procédure l'expédition du jugement rendu, sur appel, le
11 mars 1904, par le tribunal correctionnel de Tizi-Ouzou,
dans les circonstances suivantes :

« Le nommeé Nazri Mohammed ben Ali, bijoutier ambulant
.a fait ’objet, le 31 mai 1903, sur le marché de Boghni, d'un
procés-verbal du controleur de la garantie pour une mise en
ventede bijoux non poinconnés etdéfautde représentation 4’un
registre réglementaire. Traduit devant le tribunal répressif
‘indigéne de Dra-el-Mizan, cet individu 2 été condamné le
8 juillet 1904, & raison de cetle double contravention aux
art. 74 et 77 de la loi du 19 brumaire an VI el par application
des art. 80 et 107 de la dite loi, a deux amendes de 200 fr. et &
la confiscation des bijoux saisis. |

« Sur appel du condamné, le tribunal de Tizi-Ouzou a, par
jugement du 11 mars 1904, quin’a été ’objet d’aucun pourvoi,
réduit la peine pécuniaire a une double amende de 16 [r., en
faisant béneéficier le prévenu des circonstatices atténuantes,
autorisées en maltiere de contributions indirectes par 'art. 19
de la loi de finances du 29 mars 13v7.

» Jestime que celte disposition est inapplicable a I’Algérie
ou elle w’a été étendue ni parla loi elle-méme ni par aucun
décrel postérieur; la cour de cassatlion 8 décidé, en ce sens,
-par arrét du 7 mai 1903, que l'art. 34 de la loi de finances du
25 février 1901, qui autorise les juges, sous certaines condi-
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lions, & accorder au prévenu, en matli¢re d'octroi, le bénéfice
des circonstances atlénuantes, ne peut étre appliqué par les
tribunaux d’Algérie, en I’absence d'une disposition formelle
de cette loi ou d'un décret ultérieur ’étendant a cette colonie.
En conséquence, et conformément a 'art. 441 ¢. instr. crim.,
je vous chargs, M. le procureur général, de deferera la cour
de cassalion, le jugemenit sus-visé du tribunal de Tizi-Ouzou
et d’en requérir 'annulation dans intérét de la loi.
Par autorisation :
Le direcleur des affaires criminelles et des grices,
Signé ;. GEOFFROY. »

La lettre de M. le garde des scesux se suffit d elle-méme
sans aucun commentaire. Elle est basée sur ia jurisprudence
plusieurs fois affirmée de la chambrecriminelle de la cour de
cassationqui a jugé d’une facon générale que 'art. 19 de la loi
de finances du 29 mars 1897, qui autorise l'obtention des
circonstances atlténuantes en matiere de contributions indi-
recles, pas plus que I'art. 34 de la loi de finances du 25 février
1901 en matiére d’octroi, ne sont pas applicables & I'Algérie,
sans une disposition formelle de la loi, Celle disposition
n’existant pas duons espéce, le tribunal d¢ Tizi-Ouzou, en
appliquant les art. 74, 77, 80, 102 et 107 de la loi du 19 brumaire
au VI, 194c. inst. crim., 2 et 9 de la loi du 22 juillet 1867,
pour mise en vente de bijoux en argent non poinc¢onnés et
de défaut de présentation du registre de venle, ne pouvait en
raison de labonne foi conslatée du préevenu, abaisserla peine
au dessous du minimum prévu par les art. 80 et 107 de la loi
du 19 brumaire an VI, car l'article 463 c. pén., par lui appliqué
& la matiére, ne peut I’élre sans une disposilion spéciale de la
loi par les tribunaux d’Algérie.

Dans ces conditious,

Vu la lettre de M. le garde des sceaux, reproduite au présent
réquisitoire et les autres pieces du dossicr;

Vu l’art. 441 c.inst. crim. ;

Le procureur général requicrt qu’il plaise a la cour de cassa-
tion, chambre criminelle, casser et annuler, dans l’intérét de
la loi, le jugement du tribunal correctionnel de Tizi-Ouzou, en
date du 11 mars 1904, qui a condamné le nommeé Mazri Moham-
med ben Ali 4 la peine de deux ameudes de 16 fr. pour mise
en vente de bijoux en argent non poinconnés et défaut de pré-
sentation du registre de ventes

Ordonner que l'arrét & intervenir seraimprimeé, qu’il sera
Lranscrit sur les registres du greffe dudit tribunal et que men-
tion en sera faite en marge de la décision annulée.
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L4 COUR, — Vu la leitre, en date du 3 mai 1904, par laquelle
M. le garde des sceaux, ministre de la justice, charge M. le
procureur général prés la cour de cassation, de requérir dans
I'intérét de la loi, et par application de 'art, 441 ¢. instr. crim.
Pannulation d’un jugement du tribunal correctionnel de Tizi-
Quzou, en ddate du 11 mars 1804, rendu sur appel d’'un juge-
ment du tribunal répressif de Dra-el-Mizan; — Vu le réquisi-
toire du procureur général, en date du 3 juin 190%; — Vu
Part. 441 ¢. instr. crim. ;

Attendu que Mazri Mohammed ben Ali était poursuivi pour
mise enh veule de bijoux non poinconnés et défaut de repré-
sentationd’un registrereglementaire, contraventions prévues
par les art. 74 et 77 de la loi du 19 brumaire an VI, et
‘punies, chacune, par lart. 80 de ladite loi d’'une amende
de 200 fr. ; — Attendu que la décision allaquée du tribunal de
Tizi-Ouzou a condamné Marzi Mohammed ben Ali 4 deux
amendes de 16 fr. ea le faisant bénéficier des circons-
tances alténuantes « autorisées en matiére de contributions
indirectes par 'art. 19 de la loi de finaneces du 29 mars
1897 »; — Attendu que Part. 463 c. pén. n’est applicable,
en matiere correctionnelle, qu’aux delits prévus par ce code;
‘que, pour réduire la peine au-dessous du minimum fixé par
1a loi, et pour appliquer le bénéfice des circonstances atténu-
antes, le juge doit viser un texte de loi quil'y autorise; —
Attendu que si, dans la métropole, 'art. 463 c. pén. a été
étendu par 'art. 19 de la loi de finances du 29 mars 1897 aux
contributions indirectes, celte disposilion ne saurait étre
‘applicable, en I’'espéce; qu’en effet elle est spéciale aux con-
tributions indirectes, tandis que la lIoi du 19 brumaire an VI
est une loi de police qui a pour objet d’assurer la loyauté de la
fabrication et du commerce des ouvrages d’or et d’argent ; —
Attendu, dés lors, qu’en faisant bénéficier Marzi Mohammed
ben Ali, des dispositions de 'art. 463 ¢. pén. pour les infrac-
tions prévues et punies parles art. 74, 77 et 8) de la loi du
19 brumaire an VI, laquelle ne comporte pas 'application des
circonstances atténuantes, le tribunal de 7Tizi-Quzou a violé
lesditls articles;

Par ces motifs : — Casse et annule, dans l'intérét de la loi,
‘]e jugement du tribunal correclionnel de Tizi-Ouzou, en date
du 11 mars 1904, qui a condamné Marzi Mohammed ben Ali,
3 la peine de deux amendes de 16 fr., pour mise en vente de

bijoux en argent non poingonnés et défaut de représentation
du registre de ventes.

MM. CHAMBAREAUD, prés.,; Eugene Duvar, cons. rap.,
‘COTTIGNIES, av. gén,

Revue Algérienne, 1904, 2 partlie, 9
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TRIBUNAL CIVIL D’ALGER (1* Ch.)

—

23 mai 1903

Mont -de-piété, trésorier général, caissier, Algérie,

chose jugée, arrét ceriminel d'incident rejetant la
question d'abus de confiance qualifié, débat civil,
abus de mandat, responsabilité de la perte, faits pou-
vant entrainer eette responsabilité,

—

Contrairement a lorgunisation de la complabilité des
monts-de-piéié en France, les caissiers de ces établissements
ne sont pas en Algérie sous la surcetllance et le controle
direct des trésoriers-payeurs genéraux, mats dépendent de
Padministration générale du mont-de-ptéié;

Ne sauraitl avoir d'influence sur le débat civil élevé enire
un mont-de-piété et le trésorier-payeur général, Uarrél defi-
nilif de la cour d’assises qui, dans la prévention relevée d
Pencontre du caissier de ce mont-de piélé ayant délourné les
fonds par lui touchés du trésorier général, a refusé de poser
la question d’abus de confiance qualifié;

A moins d’erreur grossiere ou de faute sérieuse a reprocher
a celui qui a cru an mandat et fait un paiement en consé-
quence, les suites des fraudes, faux ou autres actes illicites
commis par le mandataire doivent étre supportées par le
mandant.

(Mont-de-piéte d’Alger c. Trésorier-payeur)
JUGEMENT

LE TRIBUNAL, — Attendu que Paction intentée par I'admi-
nistration du mott-de-pietc d’Aiger a pour objet, aux termes
de I’exploit introduectif d’instance du 12 mai 1902, d’obtenir
du trésorier-payeur genéral d’Algeérie la restitution a lactif
du compte courant au Trésor de cette administration d’une
somme totale de 95,000 (1. dont, a la dale des 7 et 15 mars 1901,
un siear Tiratl, employé du monl-de-piété, a obtenu la remise
par ledit trésorier, en suite de la production a ce dernier de
picces fausses présentées comme vraies et émanées de 1'ad-
ministration du mont de-piété; — Attendu que le défendeur

-
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résiste 4 cette demande, soutenant qu’il a bien €té valable-
ment payé a un mandataire accrédité du mont-de-pieté; —
Attendu que ladministration demanderesse éleve contre
Paysant, trésorier- payeur géncral, défendeur, deux sortes de
reproches : les premiers ayant leur origine dans l'inobser-
vation des prescriptions des reglements sur la comptabilite
publique, les seconds ayant trait a des fautes el négligences
personnelles ou, tout au molns, cominises par les agents
dout le trésorier-payeur géneral doit réepondre, ces deux
séries de reproches devant entrainer, prises dans leur
ensemble, ou chacune isolément, la responsabilité pécuniaire
du défendeur;

Sur l'inobservalion des prescriptions réglementaires: —
Attendu que 'administration du mont.de-piété croit et pré-
tend, a tort, que les caissiers des monts-de-piété sont, en
Algérie comme en France, sous la surveillance et le contrdle
des Llrésoriers-payeurs généraux; qu’il est, au contraire,
établi par les textes spéciaux regissant les monts-de-piété
dans la colonie que 'administration générale de ces établis-
sements ressortit a 'administration des contributions diver-
ses; — Altendu que, dans ces conditions, le caissier du
mont-de-piété, que celui-ci voudrait faire considérer comme
entierement independant de sondirecteur et de son adminis-
tration, et une sorte d’agent indirect niais subordenné du
trésorier général dont celui-ci doit répondre, appartient au
contraire en fait et en droit & I'adminisiration générale du
mont-de-piété, et, que sans qu’il y ait lieu de s’occuper autre-
ment de ses attributions a ’'égard de cette administration, il
suffit, en espéce, de savoir qu’il ne dépend pas dans sa ges-
tion du trésorier général pour repousser le moyen de 1’admi-
nistiation demanderesse a I'effet de faire déclarer le défendeur
responsable des acles du dit caissier; qu’il importe peu
ézalement au procés de savoir si le directeur du mont-de-
piété a ou n’a pas d’action sur le caissier ; qu’il est cependant
a noter que le réglement approuve par le décret d’institution
du mont-de-piété a Alger, dit, dans son art. 7, que le
directeur exerce un droit de surveillance et de vérification
sur les caisses, livres, magasins et armoires de I’établisse-
ment ; que par lart. 8 il est chsrgé de présenter le budget
de I'établissement, ce qui implique des rapports nécessaires
et importants entre lui et le caissier; que le décret lui inter-
dit seulement tout maniement personnel des fonds (art. 7);
— Attendu que si ces décrets sur la comptabilité publique
font mention de nombreuses [normalités & observer par les
comptables, c'est, comme le fait remarquer le deéfeudeur,
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essentiellement pour garantir le trésor public contre les
fautes plus ou moins lourdes que pourraient commettre
contre ses intéréts, ces mémes comptables responsables
envers lui de leur gestion; — Attendu toutlefois que ce prin-
cipe ne saurail étre admis qu’en tant que certaines de ces
prescriptions réglant en géneral la comptabilite publique,
n'aient point également en vue l’'intérét privé des tiers, auquel
cas, ceux-ci auraient incontestablement le droit de s’en pré-
valoir ; — Attendu que dans la cause actuelle, aucune pres-
cription de cette nature ne parait avoir été violée, ainsi qu’il
sera établi plus loin, et que celles fort simples dont le mont-
de-piété et le trésorier géndral d’Algérie avaient & se préoccu-
per, sont dominées exclusivement par les regles du compte-
courant entre un déposant et un depositaire et, au cas ou i’un
et Pautre, comme en la cause, se servent d'un fonde de pou-
voir, par les régles du mandat entre le mandant, le manda-
taire et les tiers; — Attendu que la queslion uniquedu proces
est celle de décider si, comme le prétend le mont-de-piété, le
defendeur a paye ddns des conditions engageant sa responsa-
hilité pécuniaire au sieur Tirat les 95,000 fr. dont ce deruiera
obtenu de lul la remise;

Attendu que le mont-de -pieté oppose d’abord & toule la
défense de Paysanl, l'exception de chose jugée, prise d’un
arrét rendu par la cour d’assises d’Alger devant laquelle a
comparu Tirat, sous 'accusation de faux et usage de faux,
accusation dont, malgre ses aveux précis, il a été renvoyé par
le jury d’Alger ; — Attendu que cet arrét a été rendu parla
cour d’assises sut les conclusions suivantes déposées par le
défenseur de l'accusé : — « Plaise & la cour, — Poser au jury
comme résultant des debals la question d’abus de confiance
qualifié, crime prévu et réprimeé par l'art, 408, §2 c. pén. et
au moyen duquel Paccusé a détourné : 1¢ La somme de 10.000
fr. ; 20 celle de 85.000 fr. » — Sur quoi la cour a décidé ainsi¢
— « Attendu que le crime d’abus de confiance ne peutetl
constitué que si 'accuse avait recu mandal de quelqu’un;
Qu’il n’est pas résulté des débats que Tirat ait recu mandat de
qui que ce soit de toucher au tresor la somme qu’il s’est
appropriée au moyen de piéces fausses et qu’il i’y a pas lieu
de modifier la qualification des fails relevés & son encontre
par Parrét de renvoi; — Rejette... » — Altendu qu’en déci-
dant ainsi, la cour n’a fait que se conformer a la réalité des
faits et qu’il est constant que le mont-de-piété, par aucun de
ses ‘sgents n'avait confié a Tirat la mission d'aller toucher
95.000 [r. et que c’est par I'étublissement de piéces que I'accu-
sation et lui-méme disaient fausses qu’il s’est approprié cet
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argent en les dounant pour vraies au Trésor quiles a acceptdes
comme lelles; — Attendu que cet arrét de simple incident ot
n’étaient partie ni le mont-de-piété, ni Paysani, que Tirat seul
peut invoquer contre tous ne saurait avoir aucune influence
-souveraine de chose jugée en la cause ou il s'agit de savoir si
Paysant a legitimement cru & l’cxistence d’un mandat régu-
lier et antérieur de Tirat; — Attendu que le tribunal a, an
point de vue civil, a4 statuer sur les conséquences de l’abus
que Tiral aurait fait d’un mandat qu’il aurait recu depuis
longtemps du mont-de-piété, alors que la cour s’est pronon-
cée sur 'existence ou la non existence d’un mandat donné a
‘Tirat pour opérer au Trésor un retrait déterminé de 95.000 fr.,
mandat nécessaire pour justifierla qualification nouvelle que
-réclamait la défense ; — Que la couren un mot était sollicitée
de se placer dans I'hypothése de Tirat, chargé par son admi-
nistration de venir toucher 95.000 fr., les touchant en effet, et
se les appropriant au lieu de les remettire 4 son rmandant ; —
Altendu qu’il y a manisfestement entre les deux fails juridi-
ques soumis a la cour et au tribunal une différence d’identité
" qui ne perinet pas de les soumettre a I'sutorité de la chose
jugée ; — Atlendu que c’est ici le licu de dire, qu'a moins
d’erreur grossiere et de faute sérieuse a reprocher a celui qui
a cru au mandat et en a fait un palement en consdéquence, la
Jdoctrine et la jurisprudence sont d’accord pour reconnaitre
que les suites des faules, des fraudes, des laux ou de tous
-aultres acles illicites commis par le mandataire, doivent étre
supportées par le mandant; qu’il échet done d’entrer dans le
détail des fautes ou imprudences sérieuses que le mont-de-
piété reproche & Paysant; — Attendu que c’est & cet examen
que doit se borner le tribunal, les arguments de plaidoirie ou
contenus aux conclusions et notes respectives relatifs aux
néclicences ou fautes perticulieres du mont-de-piété, en
dehors de sa conflance que le défendeunr lui reproche envers
Tirat, ne pouvant exonérer Paysant des conséjuences de sa
faute propre, si elle existe;

Sur le.premier grief du mont-de-piété : acceptation de
Paecréditation de Tirat, laquelle etait sans valeur: — Attendu
qu’il est produit au tribunal par Paysant une accréditation
réculiere donnée a Tirat le 5 décembre 1900 parle directeur
du mont-de-pieté Hugo et le caissier Briucat ; que cette
accréditation n’a jamais été révoquée, qu’'elle a été, au con-
'traire, pendant dix ans sous le directeur actuel, comme
avant, consacrée et ratifice en suite de I'exercice continu par
Tirat du mandat gu’elle lui confere et en vertu duquel jus-
_quau jour de sa fuite il a opéré, pour le mont-de-pisté, des
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mouvement= de fonds s’élevant a plus de cing millions,
chiffre qui n’est pas contesté ; — Que ce premier grief n’est
donc fondé ni en fait, ni en droit ;

Sur lec deuxiéme grief : paiement fait & un tiers qui n’était
ni la parlie prenante, ni son fondé de pouvoir et qui ne pou-
vait donner quittance rééguliere : — Attendu que la refuta-
tion de ce grief se trouve dans le motif précédent ; qu’en fait,
le mont-de-piété a toujours admis que Tirat put retirer des
fonds du Trésor au moyen de récépissés préparés et signés
par son caissier, ce gque Tirat a toujours fait; — Attendu que
si pourles 95,000 fr. dont s’agit au proces il n'avait pas de
quittances vraies du caissier, il en avait de fausses qui cons-
Lituent précisément son abus de mandat dont le mont de-
piété doit supporter les conséquences quant & ce chefl puis-
-qu’il n’établit ni offre d’établir que le trésorier général  ait
‘paye au vu de signatures dont, en le supposant pourvu d’une
prudence ordinaire. il devait reconnaitre P'imparfaite imita-
tion ; que ce motif répond égzalement au grief suivant relatif
& la vérification que devait faire le defendeur des signatures
gui lui étaient présentées ; — Attendu qu’il a méme été pré-
tendu au cours des plaidoiries que ces quiltances n’étaient
pas fausses, ce qui résulterait de la chose jugee par le jury
qui a réepondu négativement & la question de faux, d’usage ou
de fabrication de faux et d’apposition de signatures fausses,

Sur le grief relatif au faux carnel de compte courant présenté
par Tirat, & 'admission trop facile par le Trésor du fait allégué
par Tirat de la disparition du carnet de compte courant en
-service avant le détournement et a I'autorisation de la miseen
usage d’un nouveau carnet sans réquisition de 'administra-
tion demanderesse: — Altendu que le Trésor qui payait depuis
dix ans a Tirat les sommes importantes que celui-ci venait
encaisser pour le mont-de-piété n’avait aucune raison de
refuser & cet agent la création a’'un nouveau carnet que le
Trésor a mission, en effet de créer, sur l'aliestation que ce
mandataire cerlain et fidéle & ses yeux venait de lui faire de
la perte de celui qui avait servi jusque la, ce qu’il n'aurait pas
du faire pour un mandataire nouveau et dont la confiance
du mout-de piété envers lul naurait pas été confirmée
par le long exercice de son mandat suns aucun reproche ; —
Altendu que ce n’est pas l'exisience d’un ancien ou d'un
nouveau carnet qui devait importer aux yeux du trdsorier ou
de son mandataire, mais la régularité et exactitude des
menlions -indiguant l'avoir et le debit de chacune des deux
parties au compte courant; — Attendu qu’a P'ensemble des
articulations de ce griefcomplexeil est suffisamment répondu



JURISPRUDENCE 23

par le molif précédent, puisqu’elles ont pour moyen com-
mun la défiance que le Trésor devait témoigner au dire du
mont de-piété envers un employé que ce méme mont-de-
piéte pendant dix ans lui avait présenté comme irréprochable
et avait maintenu en possession de faire les opérations de
son compte courant;

Sur le sixiéme grief: permission de laisser en service, en
meéeme temps que ’ancien carnet, que Tirat avait représenté
comme ayant été retrouvé — celui nouvellement crée, alors
que Tirat avait, quelques jours avant, affirmé la perte du pre-
mier: — Atfendu qu’en fait, cette allégation est inexacte ; que
I'employé mandataire de Paysant a, au contraire, refuse
d'inscriresurl’ancien carnet qu’il regardaitcomme sans valeur
désormais, un versemeut de 5,000 fr. qu’il a porté sur le nou-
veau, comme les deux retraits de 10,000 et de 85,000 fr. que
Tirat s’est appropriés; — Attendu que s’il a été fait par
I’employé du Trésor des rectifications sur l'ancien carnet,
¢'élait pour le mellre d’accord avec le nouveau sur lequel
avait été porté l'actif du mont-de-piété, dont 'adminisiration
avall pendant prés d’'un mois et apres quatrz opéraitions
successives, neglige de constater gu’il existait sur cet ancien
carnet, a son préjudice, un debit inexact de 15,000 fr., ce qui
tendrait, dans quelque mesure, a prouver que les opérations
constatées sur son carnet de compte courant et qui devaient
étre reporlées sur ses livres de comptabilité, étaient peu
vérifides ; — Attendu qu’a ces reproches précis des conclu-
sions, il en a été ajouté d’autres dans les notes ou plaidoiries,
moindres, il est vrai, mais tout aussi peu fondés, que parmi
ces griefs il est assez singulier de constaler que le mont-de-
piété a reproché & Paysant sur le refus que celui-ci avait un
jour fait & Tirat de lui payer 75,000 fr. a cause d’une surcharge
de date sur le recu présenté, de ne I'avoir pas prévenu de ce
refus; — ‘Attendu que Paysant n’avait nullement a donner au
mont-de-piété cet avertissement, qu’il wen avait pas le devoir
professionnel et qu’il ne pouvait raisonnablement deviner
qu’il s’agissaitla d'une premicre tentative de fraude de.la part
de Tirut; — Attendu que Paysant n’avait pas & étre surpris,
comme le mont-de-piéte prétend qu’ildevait 1’étre, de 'impor-
tance du retrait de 85,000 fr. fait le 15 mars, qu’ll a établi, ce
qui n’est pas dénié, que des retrails de sommes s’élevant a
plus de 60,007 fr. avaient été fails déja par Tirat, sans que le
mont-de-piété elit provoque un surcroil de précautions de la
part du Trésor; — Altendu quil nw’échet de retenir comme
cuffisamment grave, le défaut du cachet du mount-de-piété sur
le récépisse ayant donne lieu au retrait de 10,009 fr. ; que tant
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du fait du Trésor a I'égard du mont-de-piété qu’inversement;
cette absence de cuachet s’est produite quelques fois; gu’en
I'état de la confiance que les deux parties avaient en Tiral,
c’est la signalure de ’une et de 'aulre qui seule importait ; —
Attendu que n’ont pas plus d’importance, au point de vue du
procés, les considérations du mont-de-piété sur ie défaut de
conformité du carnet nouveau et des receépisses presentés
par Tirut, avec des modeles reglementaires qui n'ont rien de
sacramentel, et qui, pour les recus, n’'existent méme pas; —
Attendu que les carnets et les récépissés présenties par Tirat
suffisaient a I'objet qu’'ils avaient & remplir dans les rapports
privés du mont-de-piété et de Paysant, comme ceux trés
npombreux etirés divers produits par Paysant et appartenant a
différents établissemenis ou administrations, ayant comme
le mont-de-piété des fonds libres a déposer; — Attendu que
les critiques du mont-de-piété sur une circulaire de Paysaui
éemise apres le deétournement et dans laquelle le défendeur
g'est meépris sur ses droits, n'ont pas davantage d’intérat
pour lappréciation de la responsabilité des deux parties au
sujet de ce detournement ; — Attendu, en somme, que Paysant
n’a fait qu’accorder au mont-de-piele les facilitécs qu’il lui
devait en payant & son mandataire régulicrement aulorisé les
sommes que celui-ci venait lui demander sur son compte
courant; qu’il navait pas a prendre de précautions spéciales
non provoquees par le mont-de-piété a qui le devoir incom-
bait de veiller de plus pres, puisqu’il trouve quo cela était
necessaire, a4 la vie privée el aux actes de gestion de son
mandalaire, joueur d’habitude de son propre aveu au proces
criminel ; que Paysant n’adonc commis aucune de ces fautes
lourdes ou seulement sérieuses qui pourralent engager sa
responsabilité; — Que la demande dont il est I'objet doit
donc élre rejelee ;

Par ces motifs: — Déboule purement et simplement ’admi-
nistration du mont-de-piétée d’Alger de sa demande et la
condamne aux dépens.

MM. AUGIER, prés. ; SIPIERE, subsf. ; — M REY et
COLIN, av.
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TRIBUNAL CIVIL D'ORAN (1re Ch.)

11 juillet 1904

—

Habous, constitution, rite hanéfite, meubles, hypo-
thégque consentie postérieurement a la constitution
dua habous au profit d’un infidele, nullité du habous.

En matiére de constitution de habous, tous les actes indiguant
duiie facon certaine la volonté du constituant sont valables (1) ;
D'apres le rite hanéfite, les antmaux, créances et objets mobiliers
ne powvant étre frappés de habous, est nul U'acte par lequel le
fondateur @ constitué habous non seilement ses immeubles, mais

encore ses meubles (2);

—

r

(1) « En matiére de constitation de habous, tous les actes indiquant

d'une facon certaine la volonté du stipulant sont valables», — déclare le
tribunal d’Oran. — Or, c¢’est 1a une proposition formulée en termes beau-
coup trop absolus; car, elle tendrait & faire supposer que dans 'esprit
des magistrats composant ce tribunal, le habous n’est, pour sa validité,
soumis & l'observation d'aucune régle de forme particuliére. Mais, si
telle est bien la solution qui a prévalu chez les malékites, les hanéfiles,
— et, dans l'espéce, les juzes d’'Oran avaient & se prononcer sur Ia
validilé d'un habous hanéfite, — se sont monirés plus exigeants. lls
veulent, en effet, que la constitution de habous soit sancfionnée par le
cadi, « D'aprés Abou Hanifah, rapporte Chardni (Balance de la loi musul-
mane, trad. Perron, p. 391}, I'immobilisation est un don valable, mais ce
don n'est obligatoire et le droit de propriété de l'immobilisant ne cesse
qu'aprés que l'autorité judiciaire a conlirmé el légalisé l'immobilisa-
tion ».
- Toutefois, d’aprés la doctrine d’Abou Youssof, qui a fini par prévaloir
chez les handfites, le défaut de conlirmation et de légalisation par le cadi
n'entraine pas la nullité du habous, mais il aulorise le constituant &
rétracter la fondation consentie par iui. En sorte que, dans le rite hané-
fite, la constitution de habous n'est pleinement eflicace et ne devient
délinilive que si elle a ¢té sauctionnée par le cadi (Clavel, Le wakf ou_
habous, L. 1, n® 172).

Dans I'espéce, il est vrai, sur laquelle a eu & statuer le tribunal d’Oran,
il y avail eu, en fait, inlervention dua cadi. Aussi n'est-il point dans
notre pensée de critiquer la décision du tribunal touchant la validité du
habous contesté. Mais nous pensons qu'il n'est pas inulile de faire obser-
ver que la régle concernant les formes du habous, invoquée & 'appui de
cetle décision, est formulée en termes beaucoup trop généraux, et que
prise cn ellc-méme et séparée des faits a l'occasion desquels elle est
invoquée, elle est manifeslement inexacte.

(2} Abou Hanilah n’admetlail pas que l'on pit hahouser des meubles
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L’ hypothéque consentie par le fondatewr du habous sur les biens
habousés, posiérieurement a la constitution dw habous, rend
caduque pour le tout celte constitution et les biens habousés font
retour @ la succession duw fondateur et doivent étre partagés enire
les héritiers ab intestat comme si le habous n'avait jamais exisié;
— et il y a dautant plus liew d'en décider ainsi, quand I’ hypo-
théque a été consentie par le fonddleur aw profit d'un infidele (1),

(Charani, op. cit., p. 492). Mais, ainsi que 'a constaté Clavel (op. cit., t. 1,
n* 118 et suiv.), ses principaux disciples ont répudié sa doctrine sur ce
point. Mohammed, notamment, enseignait qu'on peut habouser toute
espece de biens mobiliers, pourvu que le habous soit autorisé par 'usage
du lieu. Or, c'est l'opinion de Mohammed qui a triomphé dans le rite
hanéfite, et, c’est celle qu'a consacrée la cour d'Alger, chambre musul-
mane de révision, dont un arrét du 16 novembre 1896 /Rev. Alg., 1897, 2.
329), duquel nous extrayons le passage suivant: « Attendu, en ce qui
concerne les meubles, que ¢’'est une question controversée que celle de
savoir s’ils peuvent faire ou non l'objet d'un habous; que les docteurs
musulmans, dans tous les cas, font, a cet égard, bien des distinctions:
que d'ailleurs, il convient, dans cette matiére, de tenir comple des usages
locaux »,

11} L'hypothéque consentie par le fondateur du habous devait-elle étre, -
dans l'espéce, tenue pour valable? Nous ne le pensons pas. — Non pas
parce gue l'immeuble hypothéqué avait été préalablement habousé. Un
bien francisé peut, d'aprés la jurisprudence, faire 1’objet d'une constitu-
tion de habous valable {Bone, 13 février 1900, Rev. Alg., 1201, 2. 33}, et
nous admettons sans difficulté que ce bien, quoique habousé, puisse étre
grevé d’hypotheque. — Mais parce qu’en [l'espéce, il s'agissait d'un
immecuble soumis au stalut musulman. C'était alors la loi musulmane
qu’il fallait consuller pour savoir de quels droits réels cet immeuble pou-
vait étre grevé. Et comme la loi musulmane ne connait pas 'hypothéque,
cet immeuble ne pouvait, n'ayant pas cessé d'étre placé sous le statut
musulman, étre valablemenl hypolhéqué. « Sur les terres non francisées
de I'Algérie, dit M. Pouyanne, il ne peut exister ni priviléges, ni hypo-
theques légales, judiciaires ou conventionnelles » (Lo propriété fonciére en
Algérie, p. 608}.

On pourrait objecter, il est vrai, que les indigénes ont toujours la
faculté de renoncer, si bon leur semble, & l'occasion d'un acte déterming,
au statut musulman et de placer cet acte sous 'empire du statut {rancais.
Soit; mais cette faculté d'option qui, dans l'opinion généralement recue,
n'existe qu'a 'occasion d'un acte déterminé, ne peut s'exercer qu'autant
qu'il s'agit d’'un acte que l'indigtne, d'apres la loi musulmane, a capacilé
ou pouvoir d’accomplir, d'un acte que la loi musulmane autorise. Or, ici,
tel n'est pas le cas. |

Mais, 4 supposer valable I'hypothéque constituée, la constitution ainsi
opérée emportail-elle caducité du habous? Non, car I'art. 3 de I'ordon-
nance du b octobre 1844, 1'arl, 17 de la loi du 16 juir 1851 et le décret du



JURISPRUDENCE 27

(Héritiers Mchamed ben Daoud c¢. Dame Quld Cadi)
JUGEMENT

LE TRIBUNAL, — Attendu que Sid ben Daoud Ilabib a demandé
au tribunal d'ordonner le partage et la licitation des hiens
meubles et immeubles composant la succession de feue
Yamina bent Si Mohamed ben Daoud dont il se dit héritier
avec les autres défendeurs a la présente instance; — Atlendu
que les défendeurs, clicnts de Me Saint-Germain, ont déclaré
se joindre sux conclusions prises par Sid ben Daoud Habib;
— Qu’il y a lieu de leur donner acte de celte déclaration; —
Attendu que Fathmas bent Mohamed ben Smaine, dument
assistée de son époux Ben Daoud ben Aouda, et cliente de
Me Courtinal, a répondu & cetle demande en produisant un
acte recu parle cadi d'Oran le 8 mars 1902, dament enregistre
le 9 février 1904, et par lequel la défunte susnommee avait
constitué habous tous scs biens meubles et immeubles s’en

30 octobre 1858 n'ont eu d'autre but que d'assurer la sécurité des transac-
‘tions immobilicres; ils ont décidé, en conséquence, guon ne pourrait
exciper de l'inaliénabilité des biens habousés pour réclamer la nullité des
transactions intervenues relativement 4 ces Liens. Mais ils n'ont point
entendu aller au-dela. lls n’ont pullement songé & proscrire le habous,
a tenir de parti pris en échec la volonté des constituants. Iis ont simple-
ment voulu que le respect de cette volonté mne piit éire une entrave a la
libre circulation des biens.

Que conclure de 1a? C'est que toutes les fois qu'il est possible, tout en
validant les actes de disposition consenlis, de sanctionner, dans une
certaine mesure tout au moins, la volonté du fondateur, cette volonté doit
“étre respectée el le habous maintenu. fi'est dans ce sens, d'ailleurs, que
'se prononce depuis plusieurs années déja la cour d'Alger, et sa jurispru-
dence a ¢été confirmée sur ce point par la cour de cassation (cass.,
20 novembre 1900, Rev. Alg., 1900, 2, 1,; Alger, 28 janvier 1902, Rev.
Alg., 1902, 2. 223). ,

Or, dans 'espéce gui nous occupe, rien ne s'opposait & ce que, tout en
admelttant la validité de I'hypothéque constituce, on maintint a I'immeuble
son caractére de bien habousé. C’est seulement dans le cas ol le créan-
cier hypothdécaire non payé aurait poursuivi l'expropriation de I'immeuble
a lui hypothéqué, que cet immeuble aurait été amené a perdre, entre les
m2ins de l'adjudicataire, son caractére de bien habousé, Encore est-il bon
d'observer qu'a supposer qu'elle se fit réalisée, cetle expropriation n'au-
rait pas entrainé nécessairement la caducité du habous, l'existence d'un
reliquat sur le prix d’adjudicalion rendant possible un remploi qui, dans
une mesure restreinte il est vrai, aurait permis d’assurer la réalisation
du but poursuivi par le fondateur, Marcel Moraxbp,
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reservant la jouissance jusqu’a sa mort et slipulant qu’apres
son déces ledit habous reviendrait a sa fille Fathma, la cliente
de Me Courtinat, et puis aux descendants de cefte derniere,
et qu’elle coucluait en conséquenceau débouté de la demande
puisqu’elle jouissait de tous les biens dépendanl de cette
succession en qualité de dévolutaire du habous sus-énoncé;
— Altendn que les clients de Me Saint-Germain ont soutenu
que Pacte qu’on leur opposait était nul pour les raisons qui
suivent : 1ls ont prétendu : 1° que l'acte constitulif de habous
avait etée recu dens la maison du muphti d'Oran, assisté de
deux adels du cadi de cette ville, mais quge P’identité de Yamina
et celle du muphti n’avaient pas été légalement et réguliére-
ment établies, que dans ces condilions il élail cerlain que
cette constitution de habous n’émanait pas de la défunte;
20 que ce habous, placé sous le rite hanéfite, n’avait pas eu en
vue une ceuvre charitable ou d’utilité publique, avec comme
dévolutaire définilif un étahlissement pieux ou charitable;
3° gque ce habous comprend des meubles et immeubles el qu’il
est nul, le rite hanéfite interdisant d’habouser des meubles;
4° que la dame Yamina se trouvait, au moment ou elle cons-
tituail ses biens habous, dans un étai de déconfilure absolue,
qu’elle avait hypothéqué les immeubles habousés qui sont
encore, a l'heure actuelle, 'objet de poursuiles en expropria-
tion exercées par les créanciers hypothécaires ; que dans ces
conditions elle n’avait plus P'entiére disposition des bieus
habousés, ce qui était de nature & annuler la disposition de
habous qu’elle avait faite; — Attendu que les constatations
de la coutume musulmane, en matiere de habous, rentrent
dans les pouvoirs souverains des juges du fond; — Attendu
d’ailleurs que certains des indigénes parties au procés sont
naturalisés francais; qu’il y a donc lieu de passer outre a
I'examen des divers movyens de nullité dont il vient d’étre
parlé;

Sur le premier moyen : — Attendu que l'identité du muphti
ne saurait étre mise en doute puisqu’il a signé 'acte consti-
tutif du habous ainsi d’ailleurs que les deux adouls qui 'as-
sistaient; — Atlendu, en ce qui concerne l'identité de la
dame Yamina, qu’eltle était connue de tous ceux en presence
de qui elle se présentait pour faire sa déclaration ; que d’ail-
leurs dans un acte complémentaire du 8 novembre 1902, elie
a confirmé devant le cadi d’Oran ses déclarations précédentes
en préseunce d’'un des adels qui avait assisté & sa premiere
comparution devant le muphti ; — Attendu, au surplus, que
si les clients de Me Saint-Germain sont convaincus qu’il y a
eu soit usurpation de fonctious de la part de celui qui a recu



JURISPRUDENCE . 29

I’acte, soit faux par supposition de personnes, ils n'ont qu’a
porter rézulierement plainte au criminel; — Mais attendu
que de tous les faits et circonstances de la cause il résulle
(que ce moyen n'est pas fondé; — Qu’il est surabondamment
établi que c’est bien Yamina qui s’esl presentée devant le
muphti pour habouser ses biens ; — Que les conclusions
des clients de Me Saint-Germain ne sauraient donc de ce chef
etre accueillies

Sur le second moyen : — Attendu qu’'il est cerlain que l'acte
constitutif du habous du 8 mars 1902 n’avait pas un objet,
un but pieux ou charitable et un devolutaire définitif remplis-
sant cette qualité; — Mais atlendu que le 8 novembre 1902,
la dame Yamina complélail- ces déclarations et instituait
comme dévolutaire définitif dans un but pieux le marabout
de Sidi M’Ahmed el Haouari, inhumé & Oran ; — Atftendu
qu’en matiere de constitution de habous tous les actes qui
indiquent d’une facon ceriaine quelle a été la volonté du sti-
pulant sont valables ; — Qu’en admettant que le premier acle
soit nul pour la raizon indiguée dans les conclusions des
clients de Me Saint-Germain, le second serait valable puisque
Yamina a formellement dans ce second acte fait connaiire
ca volonlé ; — Que c¢e moyen doit donc élre également
rejetc;

Sur le troisieme movyen . — Atiendu que d’aprés le rile ha-
nifite les animaux, créances ¢t objets mobiliers ne peuvent
étre frappés de habous ; — Qu’en conséquence est nul Yacte
par lequel le fondateur a constitué habous non seulement ses
immeubles mais encore ses meubles ; — Que tel est le cas de
Iespéce; — Qu’Yamina a en effet, adoptant lc rite hanifite,
habousé aussi bien ses meubles que ses immeubles (Rer.
Alg., 1896. 2. 135 et 1886. 2. 113): '

Sur le qualrieme moyen : — Attendu que la dame Yamina
a constitué ses biens habous au mois de mars 1902 d’abord
et au mois dc novembre 19)2 ensuite; — Attendu cependant
qu’a la date du 28 aout 1903, par acte recu par Me Pitollet, elle
empruntait & une dame veuve Gabriel Giraud une somme de
10,000 fr., et pour garantir le paiement de celte somme a
son échéance elle hypothéquait la tolalite de ses immenbles ;
— Attendu que I’hypotheque constitue un démembremcnt de
la propriété; — Attendu que le but poursuivi par la personne
qui constitue habous tout ou partie de ses biens est de rendre
ceux-ci inaliénables jusqu’a ce qi’’ils parviennent en la pos-
sescion d’'un établissement pieux ; — Altendu que le fonda-
teur d’'un habous dispose du revenu de ses bhiens au profit
des personnes quil desigue, mais qu’il est bien entendu dans
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I'esprit du disposant que les personnes dévolutaires interme-
diaires doivent conserver la chose pour la rendre au dévolu-
taire definitif, 1'établissement pieux; — Attendu qu’il eslt,
il est vrai, admis par la jurisprudence que PPhypothéque con-
senlie par un de ces dévolutaire est valable au regard du
créancier qui a prété les fonds ;
. Mais attendu qu’au regard du fondateur du habous, ’hypo-
théque par lui consentie postérieurement i la constitution de
ce habous indique qu'il est revenu sur ses premiéres inten-
tions ; — Atlendu, en effet, que si I'on admet que 'inaliénabi-
lité est le caractere qui fait I'essence méme du habous, celui
qui hypothtque ses immeubles hsbousés détruit ce caractére,
puisqu’il aliene par ce fait meéme de I’hypothéque une partie
de ses droits sur ces biens; qu’en effet, ainsi que cela a éié
dit plus haut, ’hypothéque constitue un démembrement de Ia
propriété ; — Attendu que la charte du habous forme un tout
indivisible ; que I'alienation soil tolale soit partielle des biens
constitués habous rend caduque pour le tout la constitution
du habous dont le fondateur aliénateur, par son impiété, a
annulé les cffets; que le habous étant annule, les biens qui le
composent font relour & la succession du fondateur et doivent
é're partagés enlre les heéritiers ab intestat comme sile
habous n’avait jamals existé (Cass., 20 nov. 1900, Gaz Pal.
1901. 2. 146, et la note de M. Pouyanne, juge suppléant a
Alger); — Altendu qu’il y a d’autant plus lieu d’en décider ainsi
dans l'espece que la dame Yamina a cru devoir hypothéquer
ses biens a un infidéle; — Qu’en cas de non paiement de la
somme empruntée, ces biens qui par le habous étaient deve-
nus inaliénables pour étre dévolus en dernier lieu & un éta-
blissement religieux, tomberaient dans le commerce ;

Attendu que la constitution d’hypothéque est la néga-
tion méme du caractére du habous ; — Attendu, en cou-
séquence, qu’'a ce point de vue encore il y a lieu de déclarer
nuls les actes de habous dont excipe la cliente de M. Cour-
tinat ;

Attendu que dans ces conditions la demande doit élre
accueillie;

Par ces motifs : — Statuant contradictoirement et en pre-
mier ressort : — Donne acte & Sid Mohamed ben Daoud, a la
dame Ben Daoud Khira et & la dame Ben Daoud Fathma de ce
qu’ils ont déclaré se joindre a la demande et aux conclusions
de Sid Ben Daoud Habib; — Ce faisant et sans avoir égard
aux conclusions contraires de la cliente de Me Courtinat : —
Déclare nuls les actes de habous invoqués par la dame Kadi
Fathma bent Mohamed ben Smaine, ¢t ce pour les raisons



JURISPRUDENCE - ot

plus haut données; — Ordonne en conséquence qu’aux
requéte, poursuites et diligences du demandeur, a ’audience
des criées du tribunal civil d’Oran il sera procédé aux vente

el adjudication par licitation au plus offrant et dernier enché-
risseur, etc.

M. PATRIMONIO, prés. — M MONBRUN, MATHIEU SAINT-
LAURENT, ROUX-TRESSINENQ, a0.

TRIBUNAL DE TUNIS (ire Ch.)

3 juin 1903

Procédure, Tunisie, représentation en justice, reégle
« nul en France ne plaide par procurcur », exceplion
péremptoire.

La régle « nul en France ne plaide par procureur», est en
vigueur en Tunisie

Elle constitue wne exception péremploire qui peut étre opposée
en tout état de cause, soit en premiere instance, soit en appel.

(Abd el Melek c¢. Bonan)
JUGEMENT

LE TRIBUNAL ; —Attendu que le sieur Isaac Bonan, adminis-
trateur de la propriété dénommeée Oum Tlet située & Souk-el-
Arba et immatriculée sous le n° 3148, soutient que le nommeé
Abd el Melek, administrateur de la zaouia El Hefhaoui, conti-
gué O cette propriété, a commis un empielement sur cet
immeuble en faisant construire un mur qui en englobe une
partie; — Attendu que, par jugement du 26 février 1902, le
tribunal achargé M Guasnier, experl, d’appliquer sur les lieux
les titres des parties ; — Attendu que cet expert a accompli sa
mission conformément a la loi et qu’il a déposé son rapport
au greffe le 20 mai 1902 ; — Attendu que, par exploit du
3 octobre 1902, le sieur Hamed ben Abd el Melek a
appelé en garaniie le sieur cheikhh Touati, qui lui avait
cédé la parcelle contestée ; — Attendu qu’il s’associe aux
conclusions de ce dernier tendant a ce que la procédure sui-
vie par le sieur Isaac de S. V., Bonan soit annulée par appli-
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cation de la maxime d’aprés laquelle « nul ne plaide par
procureur devant une juridiction francaise » ; -- Altendu que
cette regle est en vigueur en Tunisie devant les tribunaux
francais en vertu de la disposition contenue dans l'art. 7 de
la loi du 27 mars 1883 ; — Attendu que le sieur Isaac Bonan
n’a aucun inlérct personnel dans le litige; qu’il déclare agir
comme mandataire des propriétairesdel’'immeuble mentionné
ci-dessus;— Mais allendu qu’'il ne justifie nullement avoir été
chargé par eux d’inlenter ce proces et que le nom de ses
mandants ne figsure pas dansl'exploit introductif d’instance ; —
Atlendu, dés lors, que laregle qui vient d’étre indiquée impose
Pannulation dela procédure ; — Attendu que, sans doute, cette
regle n'est pas fondée sur des motifs d’ordre public, et qu’elle
ne peut pas élre invoquée pour la premiere fois devant la
cour de cassation; — Mais atiendu qu’elle constitue une
gxceplion péremptoire qui peut étre oppose en tout état de
cause, soit en premieéere instance, soit en appel; — Attendu
que le sieur Abd el Melek n’a jamais renoncé o s’en préva-
loir; — Attendu que s'il a cousenti & 'expertise, ¢’est parce
qull croyait qu’il s’agissait uniquement d’appliquer sur les
lieux le titre dressé en exécution du jugement. d’imma-
triculation et que cetie immatriculation n’avait pas empiélé
sur le terrain dela zaouia dont il est administrateur; — Mais
attendu qu’il prétend avoir appris par ’expertise que les pro-
priétaires pour le comptle desquels onlulintente le procés, ont
englobé par fraude dans leur immatriculation une partie de ce
terrain ; — Attendu qu’il importe pour lui d'avoir comme
adversaires a4 l’instance les auteurs de celte fraude afin de
pouvoir, par des conclusions reconventionnelles, leur en
demander réparation; — Attendu que lappel en garantic
qu’il a formé contre le sieur cheikh Touati était nécessaire
pour la sauvegarde de ses inléréts ; — Attendu qu’il est inu-
tile de rechercher si cel appel en garantie g élé fait aprés le
délai fixé par lart. 175 c¢. proc. civ ; — Attendu que les dis-
positions de cet article ont éte edictées uniquement pour
empécher que le jugement de Paffaire principale soit retardé;
— Attendu que cette question ne se pose pas dans ’espece, la
demande principale w’étant pas recevable;

Par ces motifs : — Rejette comme n etdnt pas recevable cn
la forme la demande du sieur Isaac de S. Bonan.

MM. FABRY, prés. ; DuMas, subst.— Me® J.SEMAMA, VIGNALE,
FUNARO el Bobouy, av. -.
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COUR DE CASSATION (Ch. civ.)

12 juin 1903

————l

Habous, transmission héréditaire, mode de dévolutlion
successorale, vérificationde la régularité d’un habous,
compétence du cadi.

e —

La (ransmission héréditaire des biens habous est un mode
de dévolution successorale entre musulmans (1), — En con-
séquence, le cadi est compélent pour vérifier, en premier
ressort, la régularité d’un habous, dés lors que U'établissement
de ce habous repose uniquement sur urn tilre indigéne et
n'implique Pappréciation d’aucun titre francais (2).

(Ben Daoud Djilali ¢. Salhi bent ben Ammar et Ben Daoud
bent ben Daoud)
ARRET

LA COUR, — Sur I'unique moyen du pourvoi : — Attendu que
le tribunal d’Alger, statuant dans ’espece comme juge d’appel

(1 et 2) A différentes reprises, déja, la Cour supréme a jugé que la
conslitution de habous a le caractére de transmission 4 titre successoral
(& avril 1882, Bull. jud. alg. 1882, p. 208; — 20 novembre 1900, Rev. Alg.
1301, 2, 1). Or, c¢'est 13, croyons-nous, une jurisprudence qui n'échappe
{Jas.é la eritique. Il semble bien résulter, en effet, tant de l'examen des

égles qui gouvernent le habous que de l'étude du développement histo-
rique de cette institution, que la constitution de habous, ainsi que l'affir-
ment les tribunaux francais de Tunisie (Tunis, 21 juillet 1893, J. tr, fr.
tun., 1893, p. 3418), esl une dépendance du statul réel (Morand, Etude sur
la nature juridique du Hobous; — Rev. Alg., 1904, 1, p. 85, 127 et 145). .

Mais cette nouvelle décision, rendue dans le méme sens que les précé-
dentes, montre que la cour de cassalion a, sur ce point, une opinion
bicn arrétée, et qu'il ne faut point espérer la voir se modifier de sitot.

Et nous reconnaissons bien volontiers, qu'étant donné cette jurispru-
dence, la question de savoir si les magistrats indigénes peuvent connatire
des contestalions relatives a une constitution de habous, ne pouvait étre
résolue, par la Cour supréme, antrement qu'elle ne 1'a été. Dés I'instant,
en effet, ou il est admis que le habous rentre dans le statut successoral,
— les contestations, entre musulmans, relatives & des droits successo-
raux, pouvant, aux termes de I'art. 7 § 1 du décret du 17 avril 1889,
étre portées devant le cadi, — on ne peut dénier a celui-ci qualité pour
vérifier la régularité d'un habous, pas plus qu'on ne pourrait refuser de
lui reconnaitre compétence pour statuer sur la validité d'un testament
confectionné, dans la forme musulmane, par un musulman (V. dans le
méme sens, Alger, 8 juin 1895, Rev. Alg , 18496, 2, 1).  Marcel Morannb.

Revue algérienne, 2° partie. 3
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d’une décision rendue par le ¢adi sur la dernande en partage
d’une succession musulmane formée contre Ben Daoud par
Mouni et par Yamina, a infirmé cette décision; que, procédant
par voie d’évocation, il a accueilli la demande ; puis, confor-
mément & Part. 52 du déeret du 17 avril 1839, il a renvoyé les
partics non devant le cadi mais devant un notaire francais
pour opérer le partage de ladite succession qui comprend a
la fois des meubles et des immeubies;

~ Attendu que, pour accueillir la demande, le tribunal a écarlé
les titres au moyen desquels Ben Daoud prélendait n’avoir
aucun compte a rendre & ses coheritiers ; qu’il a declaré ces
actes les uns frauduleux, les autres non opposables aux
‘appelantes, savoir: {eun acte de cadi d’Alger en date du
6 mars 1895, constitutif d’'un habous en faveur de Ben Daoud
sur un immeuble de feu Sliman, de cujus ; 2° une quittance
genérale de foutes sommes dues par Ben Daoud audit Sliman,
quittance dressée par le cadi le 30 avril 1895; 3° enfin, trois
sentences rendues par le méme cadi le 2 aoul 1896 et portant
au profit de Ben Daoud décharges des fermages et prix de
vente pariui dus, sentences ou les appelantes n’avaient pas
6té parties; :

Attendu, en ce qui concerne le premier de ces actes, que la

transmission héréditaire des biens habous étant un mode de
dévolution successorale entre musulmans, il appartenait,
dans Pespece, au cadi, conformément a 'art. 7 § 1 du décret
'du 17 avril 1889, de vérifier en premier ressort la régularité
des habous, dés lors que ’établissement de ces habous repo-
sait uniquement sur un titre indigéne et n’impliquait Pappré?
ciation d’aucun titre francais ; — Que la méme compélence
appartenait au tribunal comme juge d’appel;
-~ Attendu, en ce qui concerne les actes ou sentences portant
quittance et décharge des sommes dues, que l’appréciation
de ces acles apparilenait, en premier ressort, au juge de paix
qui, en vertu de I’art. 26 du décret précité, est le juge ordi-
naire des litiges entre musulmans; — Que par suite de I'évo-
cation prononcée par le jugement, la méme compétence
appartenait au tribunal saisi du litige dans les conditions de
I’art. 37 du décret susdit;

Attendu qu’en statuant ainsi, le tribunal n’a touché a aucune
contestation relative & un droit immobilier quelconque dont
Pétablissement résulierait soit de la loi du 26 juillet 1873,
'soit d’un titre francais administratif, notarié ou judiciaire ; —
Que, par suite, il n’a pas méconnu la regle qui, méme en
matiére de succession musulmane, réserve l'examen préju-
diciel des questions de cette nature au tribunal civil en pre-



JURISPRUDENCE 35

mier ressort et & la cour d’appel au second degré ; — Que le
jugement attaqué n’est donc entaché, a cet égard, ni d’'incom-
pétence ni d’excés de pouvoir, et qu’ainsi le moyen n'est pas
fondé ;

Par ces motifs : — Rejette le pourvoi contre le jugement du
tribunal civil d’Alger du 1er avril 1901.

MM. BALLOT-BEAUPRE, prem. prés.; FAURE-BIGUET, rap. ;
SARRUT, av. gén, — Me®* BoucHIE DE BELLE ¢t MORET, av.

COUR D’AIX (Ch. réun.)
18 juillet 1901

Compétence, Tunisie, litige entre européens et indi-
genes, incident et exception, question préjudicielle de
droit musnolman, intervention ; décision d’'incompé-
tence, cassation, jugement du ehira rendu en exécu-
tion de la décision cassée, nullité ; adjudication,
immeuble habous, inalienabilité, insaisissabiliteé,

—

Les tribunaux francais de Tunisie sont compétents d’'une
Jagon absolue pour connaitre des affaires civiles et commer-
ciales entre francais et prolégés frangais :

Cetle régle s’applique, non seulement aux questions princi-
pales, maisencore a tous les incidents et exceptions auxquels
peuvent donner lieu les liliges, soit qu'il y ail ¢ résoudre des
questions préudicielles de droit musulman relatives au
statut personnel et d I’ordre des successions, soit qu’il s’agisse
de statuer sur une demonde en revendication d’immeuble
prétendu frappé de habous;

Il imporie peu que des tunisiens (dans lespéce I'adminis-
tration des habous) se (rouve en cause, alors surtout qu’ils
ne sont que parties intervenantes et qu'en cette qualité, ils ne
peuvent prétendre suivre devantun tribunal autre que celui
qui est saisi de la demande principale ; |

Un jugement du chdra est nul de plein droit, s’il n’a été
rendu qu'en exécution d'une décision de renvoi, pour cause
d’incompétence, de la juridiction franc¢aise, alors oue cette
décision a été cassée par la cour supréme ;

La nullité de la saisie et de l'adjudication d’'un immeuble
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silué en Tunisie ne peutélre prononcée, sous prétexrte que ce!
immeuble serait inaliénable ¢t insaistssable comme habous,
que dans le cas ou il Serail démoniré qu’il y a idenlite par-
faite enire Uimmeuble adjugé el celui dont il est question
dans l'acte de constitution de habous qui a été produit (1).

(Proal et consorts Ben Ayed c¢. Consorts Ben Ayed
et administration des habous).

ARRET

LA COUR, — Sur la compétence : — Considérant que Vart. 2
de la loi du 27 mars 1883 sur Porganisation de la juridiction
francaise en Tunisie attribue compétence d'une fagon absolue
aux tribunaux francais pour la connaissance de toutes les
affaires civiles et commerciales entre francais et protégés
francais; que cetle régle s’applique, non seulement aux ques-
tions principales, mais encore a tous les incidents auxquels
les litiges peuvent donner lieu; — Qu’alors méme qu’il y
aurait 4 résoudre des questions préjudicielles de droift musul-
man relatives au statut personnel et a ordre des successions,
la connaissance en appartiendrait aux tribunaux francais,
sans étre renvoyée aux tribunaux indigénes dont la compé-
tence est limitée & la connaissance des différends entre indi-
génes et musulmans;

Considérant qu’en DPespece, il echel de siatuer sur une
demande en revendication d’immeuble introduite devant le
tribunal de Tunis contre un francais et que, des lors, celte
juridiction a scule compétence pour se prononcer sur l'action
dont s’agit comme sur toutes les exceptions qui pourraient
étre soulevées devant elles; que la circonstance que des
sujets tunisiens (I’administration des habous) sont en cause
devant la cour ne peul avoir pour effet de modifier la situa-
lion au point de vue de la compétence; — Que ces sujets
tunisiens ne figurent aux débats que comme parties interve=
nantes et qu’en cette qualité, ils ne peuvent prétendre suivre
devantun tribunal autre que celui qui est saisi de la demande
principale;

Au fond : — Considérant que suivant jugement du tribunal
de Tunis en date du 18 octobre 1890, Proal a été déclaré adju-
dicataire d'un verger saisi contre les consorts Ben Ayed ; —

p—

(1) V. dans Ja méme affaire, Alger, 28 janv.'1893 (Rev, Alg., 1893, 2,
131) 3 8 juin 1895 (Rev. Alg., 1895. 2. 1), Cass., 5 juill. 4899 (Rev. Aly.,
1899, 2, 432); Alger, 15 nov, 1899 (liev. Alg., 1900, 2. 326).
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Considérant que ces derniers revendiquent cet immeuble;
quils alléguent qu’il a fait I’objet d’une constitution de
habous les 9 et 19 mars 1874 et qu’il est, par suite, inaliénable
et insaisissable ; — Considérant que Proal soutient qu’il n’y a
pas identité entre le verger dont il s’est rendu acquéreur et
les biens constitués habous en 1874; — Considérant que la
charge de la preuve incombe aux consorts Ben Ayed en leur
qualité de demandeurs en revendication ; que ceux-ci font
résulter cette preuve d’une prétendue reconnaissance qu'ils
attribuent & l'intimé et d’'un jugement rendu par le tribunal
musulman du chéara ;

Considérant qu’il n’est pas exact de dire que Proal ait passé
la reconnaissance que 'on invoque contre lui ; que devant le
tribunal de Tunis el lors des premiers débats devant la cour
d’Alger, ses conclusions se sont ressenties, il est vrai, du
vague dont la demande était elle-méme empreinte, mais qu’il
les a précisées en 1895 lorsque les parties sont revenues
devant la cour d'Alger apreés le jugement du chéra; — Qu’a
cette époque Proal a soulevé, au contraire, une contestation
formelle & cet égard et en a été debouté par I’arrét du 8 juin
de ladite année, se basant sur ce que la question d’'identité
avait été expressément tranchée par P'arrét du 28 janvier 1893
el qu'il y avsit chose jugée quant a ce; — CGonsidérant que
les arréts précités ayant été cassés 'un et Vautre, Proal se
trouve dans la situation ou il était avant que ces deux déci-
sions fussent inlervenues; qu’il est en droit d’invoquer tous
les moyens qui lui paraissent de nalure a faire rejeter ’action
dirigée conire lui, sans que ’on puisse répondre par une fin
de non recevoir tirée, soit de la chose jugée, soit d'un aveu
qui n’existe pus,

Considérant, en c¢e qui concerne l¢ jugement du tribunal
du chara, qu’il a élé rendu en execution de l'arrét de la cour
d’Alger du 28 janvier 1893; que cel arrét a été cassé et que la
décision du chara se trouve, par cela méme, dépourvue de
toute aulorité; — Qu’elle doit étre tenue pour nulle et non
avenue;, — Qu'il n’y a meéme pas lieu de se demander si, éma-
née qu'elle est d’une juridiction étrangere, elle serajt suscep-
tible d’étre exécutée en France sans autre formalité ;

Considérant que de ce qui précede il résulte que les con-
sorts Ben Ayed n’administrent pas la preuve qu’ils avaient
I'obligation de rapporter; — Considérant qu’aucune autre
justificatiou n’est par eux offerte et que des lors leur demande
doit étre rejetée ; — Considerant au surplus qu’en admettant
avec les consorts Ben Ayed qu’il faille retenir dans l'instance
acluelle les éléments de fait résultant du jugement du chara
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et de I'expertise qu'il avait ordonnée, on constate dans la
facon dont les appelants ont formulé leurs prétentions des
impreécisions et des contradictions inexplicables; — Consi-
dérant, en effet, qu’en mai 1889, les consorts Ben Ayed dépo-
serent au greffe du tribunal de Tunis, pour traduction, un
premier titre destiné & servir de base a leur action en reven-
dication ; que, quelques jours apreés, ils retirérent ce titre dont
il ne fut plus parlé; qu’ils ont employé le méme procédé en
mars 1830 4 Pégard de deux nouveaux titres pareux déposés,
puis retirés et complétement mis de ¢6té comme le précé-
dent; que, plus tard, ils se sont enfin appuyés sur un qua-
trieme titre auquel ils se tiennent aujourd’hui; — Considé-
rant qu’etant donnée la maniére dont se transmel la propriété
en pays musulman, il convient tout d’abord de remarquer ce
qu’il yad'anormal dans cetle productlion successive de titres;
que si 'on ne peut en induire avec certitude une intention
frauduleuse de la part des appelants, elle est pour le moins
suspecte et autorise en tous cas a penser qu’ils n’ont jamais
été eux-mémes exactemenl fixés sur la consistance des biens
constitués habous;

Considérant, d’un autre coté, que le titre de habous qui a
servi, avec l'expertise, au jugement du chéra, énonce seize
parcelles, dont trois devaient disparaitre postérieurement et
étre remplacées pardeux autres, par suite d’'un échange inter-
venu en février 1899 ; — Que quinze parcelles restaient des
lors soumises au droit de jouissance des consorts Ben Ayed,
que I’on ne comprend pas que quand ils ont formé, antérieu-
rement al'instance actuelle, uneaction possessoire, ils n’aient
fait porter cetlie action que sur cing parcelles visées au titre
de habous, sur une des deux parcelles acquises par voie
d’échange et sur une autre parcelle qui n’était pas visée au
titre ; que l'on ne comprend pas davantage que, lors de la
procédure devant le tribunal du chara, ils n’aient réclamé que
sept des parcelles visées au titre et les deux parcelles acquises
par l'échange; que ce qui est plus incompréhensible encore,
c’est que 'expert nommé par le tribunal du chara n’a retrou-
vé duns le verger adjugé a Proal (verger qui, d’apres la
demande devait les contenir toutes) que deux des parcelles
comprises dans le habous, plus les deux parcelles acquises
au moyen de I’échange de 1889 et trois parcelles qui ne sont
ni visées au titre, ni réclameées: de telle sorte que le verger
se composerait, d’aprés les appelants, de toutes les par-
celles constituées habous, soit de quinze, tandis que,
selon I'expert, il cerait forme de la réunion de quatro
parcelles hubouscées el de trois parcelles non visées
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au litre ni réclamées, c’est-a-dire de sept parcelles seule-
ment; — Considérant que, dans ces conditions, méme si on
faisait état du jugemeni du chara et des procédures aux-
quelles il a donnée lieu, les consorts Ben Ayed seraient loin
d’avoir dissipé Iobscurité dont est entourée la question de
Pidentité entre les biens revendiqués par eux eb ceux adjugés
& leur adversaire au proces;

Considérent qu’il est acquis que le litre définitivement
choisi par eux, comme base de leur action, est mis si grave-
ment en échec dans ses parties les plus essentielles qu’il
reste dépourvu de toute force probante et ne saurait méme
valoir pour les quatre parcelles habousées comprises, d’apres
I'expertise, dans le verger acquis par Proal; qu’il échet i ce
second point de vue de déclarer encore qu’il n’est pas démon-
iré que les biens litigieux soient ceux qui ont été constitues
habous ; qu’ils sont dés lors francs et libres et que Padjudi-
cation du 18 octobre 1890 doit étre maintenue, ainsi que I'ont
decidé les premiers juges;

Considérant que la confirmation pour les motifs ci-dessus,
de la décision attaquée, dispense la cour de se prononcer
sur le surplus des conclusions des parlies, notamment sur
celles concernanti’appel en garantie des consorts Ben Aved
de Paris et leur prétention de contester aux consorts Ben
Ayed de Tunis la propriété des biens qui ont été saisis sur
eux, concernant également la validité et la portée des sen-
tences rendues en matiére des biens habous par les cadis
hanafite et malékite ; — Considérant qu’il est sans intérét
d’accorder aux appelants un délai pour verser leur titre
orviginal, ainsi qu’ils en font l'offre ; — Qu'il y a lieu de leur
donner acte de ce qu’ils ne s’opposent pas a lintervention
devant la cour de l'administration des habous, intervention
réculiere en la forme et non contestée par les autres parties
en cause,

Par ces motifs et ceux des premiers juges tion contraires :
— Statuant en vertu de ’arrét de la chambre civile de la cour
de cassation duj juillet 1899 et jugeant définitivement o I’dgard
de toules les parties en cause, meme les défaillants, en vertu
de Parrét de défaut profit joint rendu le 30 janvier 1901 et de
la réassignation des parties visées au dit arrét; — Donne acte
aux consorts Ben Ayed de Tunis de ce qu’ils ne s’opposent
pas a lintervention de l'administration des habous; — Dit
cette intervention réguliere en la forme,; — Dit que le tribunal
francais de Tunis était compétent, a I’exclusion de tous tri-
hunaux musulmans, pour statuer sur l'aclion principale en
revendication formeée contre Proal, sujet francais, comme sur



40 DEUXIEME PARTIE

tous les incidents el exceptions; — Dit n’y avoir lieu a sur-
seoir pour faire verser aux deébats, par les appelants, le titre
original; — Confirme au foud le jugement du {ribunal de
Tunis du 11 juin 1891, dit qu’il sortira son plein et entier effet;
— Déboute 'administration des habous de ses fins et conclu-
sions; — Condamne les appelants 4 'amende et en tous les
dépens, y compris ceux des arréts cassés, ainsi que ceux
déterminés par 'exécution contre Proal de I’arret de la cour
d’Alger du 8 juin 1895, ces derniers a régler par état; — Dit
toutefois que les dépens entraings par 'administration des
habous resteront & sa charge.

MM. GIRAUD, prem. prés.; VUILLEZ, av. gén. — M ABRAM,
DUJON, MICHEL et CABANOL, av.

COUR DE CASSATION (Ch. des req.)

——

14 janvier 1903

Adjudication,immeuble situé en Tunisie, nullité, carac-
tere habous, inaliénabilité, preuve insuflisante.

—

La nullité de la saisie el de ladjudication d’un immeuble
situé en Tunisie ne peut élre prononcée sous prélexie que cet
immeuble serait inaliénable et insaisissable comme habous,
que dans le cas ou il est démontre qu’il y a identité parjaite
enire Uimmeuble adjugé et celui dont il est question dans
Pacte de constitution de habous qui a été produit (1).

(Consorts Ben Ayed c. Proal)

ARRET

L4 COUR, — Sur les deux moyens réunis pris de la violation
des art. 1356, 544, 711, 1319, 1598 c¢. civ., 581 et suiv. c. pr.
civ., ainsi que de la législation tunisienne relative au habous :
— Attendu qu’il résulle des constatations de Parrét attaqué
que les consorts Ben Ayed, demandeurs au procés n’ont pas
rapporté la preuve que les immeubles adjugés & Prosl, le
18 octobre 1890, et par eux revendiqués comme soumis au
habous, en 1870 et 1874, sontles mémes que ceux qui ont été

p——

(1} V. dans la méme aflaire I'arrét de la cour d'Aix (ch. réun.) du
{8 juill. 1901 (suprd, p. 25) et la note.
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habousés, et qu’ils n’ont offert d’autre justification que leur
titre, Pexpertise ordonnée par le tribunal du chéara et la recon-
naissande que Proasl aurait faite, au cours de l'instance, dans
ses conclusions ; qu’en ce qui touche le titre, avant de pro-
duire celui auquel ils se tiennent aujourd’hui, ils en avaient,
successivement présenté trois autres qu’ils ont retires sans
cn plus parler, et que si, de cette produclion anormale, on ne
peut induire avec certitude une intention frauduleuse, elle est
pour le moins suspecte et enléeve & la demaunde toule base
fixe et précise ; qu’il en est de méme de l’expertise, faite sur
un titre mis gravement en échec dans ses parties les plus
essentielles, et insuffisante pour démontrer que les biens
litigieux sont ceux constitués habous ; qu’enfin, si les con-
clusions de Proal se sont ressenties, au début de la procé-
dure, du vague dont la demande éfait elle-méme empreinte,
il les a précisées par la suite en soulevant une contestation
formelle sur Pidentité entre les biens dont 1l est devenu adju-
dicataire et ceux qui sont revendiqués comme soumis au
habous ; qu’il n’a jamais fait la reconnaissance de cette iden-
tité, et que son prélendu aveu m’existe pas

Atlendu qu’en sppréciant sinsi, sans les dénalurer, les
titres et documents produits, la cour d’Aix a usé du pouvoir
qui lui appartenait, et n’a violé aucun des articles visés au
pourvoi ;

Par ces motifs : — Rejette le pourvoi; — Condamne le deman-
deur a ’'amende.

MM. TANON, prés.; PUECH, rap. ; FEUVILLOLEY, av. gén. —
Me CHAUDEY, av.

COUR D’ALGER (1fe Ch.)

—

21 mai 1902

"aiement, caisse des depots et consignations, colloca-
tion versée au mandataire du ceréancier, falsification
de la quittance, libération.

p——

Le paiement d’'une collocation, eflectué de bonne foi par
la caisse des dégpdts et consignations, entre les mains du
mandataire du créancier colloqué, contre remise du borde-
reaw de collocation et quittance signée du nom du créancier,
est Lbcratoire pour la caisse, en absence de toute faute de
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sa part, el alors méme que la signafure du créancier aurait
él¢ falsifiée par le mandataire, si la caisse n'avaift aucune
raison de suspecter la sincérité de la quittance.

(Veuve Dumolin c¢. Veuve André)

ARRET

LA COUR, — Sur la demande principale introductive d’ins-
tance, de la dame veuve Louis André, contre I'appelante en
remboursement de la somme de 8,830 fr. 49 cent., montant
d’un bordereau de collocation dont elle était bénéficiaire, tou-
chée, détournée, dissipée par le sieur Y..., alors premier
clerc de Me Dumolin, avoué & Blida; ladite demande basée
sur la responsabilité que, a raisonde ce fait, ce dernier aurait
encourue envers la dame veuve André ; — Attendu que celle~-
ci, créanciére hypothécaire des époux Dutil, représentée par
Me¢ Dumolin, dans Pordre ouvert pour la distribution du prix
des immeubles expropriés, & la requéte de ladite dame, par
le ministére du méme avoué, sur les époux Dutil, a été collo-
quee au réglement définitif du 2 février 1898, & raison de sa
creéance sur ce prix, pour 8,771 fr. 40 cent.; — Que M¢ Dumo-
lin s’est fail délivrer le bordereau de collocation de la dame
veuve Andreé; — Que le sieur Y..., son premier clerc, a tou-
che le 17 mai 1898, & Blida, de la caisse des dépdls et consi-
gnations, la somme de 8,830 fr. 49 cent , montant, en princi-
pal et accessoires, de ce bordereau ; — Qu’il a détourné et
dissipé ces fonds; — Qu’il a été condamneé par la cour d'assi-
ses d’Alger, le 22 fevrier 1900, pour cet abus de confiance et
six autres de méme nature, avec faux et usages de faux,
représentuant ensemble des détournements d’une importance
de 16,309 fr. 27 cent., commis au prejudice de son patron, a
cinq années d’emprisonnement ; — Attendu que Me Dumolin
avail élé chargé, par la dame veuve André, de recouvrer et
lui faire parvenir le montant de son bordereau; — Que cela
résulte: — 1¢ de la leltre écrite el signeée de lui le 21 fevrier
1899, dans laquelle il déclare a ladile dame qu’il lui enverra
les sommes que paieraient les parents du sieur Y..., et qu’il
lui remboursera le surplus; — 2° de ce qu'il a porté plainte
contre son premier clerc, pour détournement a son préjudice
petr'sonnel de 8,830 fr. 49 cent ; — 3° de ce que, au 20 juin 1898,
le borderean était en sa possession ; — 4° de ce que l'arrct du
22 février 1800, qui, sur l'existence du détournement, lu parli-
cipalion du sieur Y .. au crime qu'il constitue, la qualifica-
tion qui lui a éLé donncde, a, vis-a-vis de tous, l'autorite de la
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chose souverainement jugée, condamne le sieur Y... pour
détournement de 8,830 fr. 49 cent. au préjudice de son patron;
— 50 de ce que la dame veuve André n’a appelé en cause la
caisse des dépots et consignations qu’aprés avoir été en quel-
que sorle, mise en demeure de le faire en premiére instance
par appelante; — Attendu que Me Dumoulin était, comme
mandataire de la dame veuve André, responsable envers elle,
aux termes de Dart. 1992, § 1, c. civ., de toute faute, dont la
conséquence a ¢té l'encaissement et le détournement du bor-
dereau; — Attendu que le sieur Y... n'était pas seulement le
premier clerce, son fondé de pouvoirs pour toutes les opeé-
rations de I’étude ; — Que Me Dumolin Jui en avait abandonné,
comme il est dit & arrét de la chambre des mises en accusa-
tion du 29 décembre 1899, la direction, son état de santé
Pempéchant de s’occuper lui-méme avec tous soins désira-
bles, des affaires dont il était chargé ; — Que, comme le dit le
jugement défere, il le suppléait enticrement; qu’il était un
autre lui-méme ; — Qu’il touchait, en vertu des pouvoirs que
lui avait confére, a cet effet, Me Dumolin, par acte notarié,
recuMe Petlin, a Blida, enregistre, le montant de toutes collo-
cations ou distractions, pour frais et honoraires, dont son
patron était charge ; — Qu’ill touchait pour Me Dumolin, de son
consentement, de la caisse des dépdts et consignations, sur
quittance des clients de I’étude, des sommes importantes; —
Qu'il a recu a cesdivers litres, de ladite caisse, le 2 mai 1394,
3,781 fr. 41 cent.; le 21 aout 1897, 673 fr. 71 cent. ; le 4 septem-.
bre 1897, 237 fr. 76 cent. et 158 fr. 23 cent.; le 24 seplembre
1897, 408 fr. 72 cent.; en novembre et décembre 1897, 93 fr.
08 cent. et 94 fr.; le 29 décembre 1897, 6,204 fi. 60 cent.; le
fer avril 1898, 2,022 fr. 94 cenl.; — Que ces encaissements
n’ont donne lieu a aucune difficulté ; — Attendu qu’en faisant.
au sieur Y... cette situation anormale, Me Dumaolin a com-
mis, dans les termes des art. 1382, 1383, 1384 c. civ., une
imprudence ou faute, qui, vis-a-vis de ses clients et manda-
taires, ’a rendu responsable du préjudice en résultant pour
eux ; — Attendu que c¢’est grace & cette situation que, comme
le constatent avec raison les premiers juges, le sieur Y... a
pu encaisser et détourner le montant du bordereau de la
dame veuve André; — Que Me Dumolin était donc responsa-.
ble de ces encaissement et détournement vis-a-vis de ladite.
dame, sa cliente et mandataire; — Attendu que la demande.
principale introductive d’instance est dés lors fondée; que
c'est avec raison que les premiers juges ’ont accueillie ;

Sur la demande subsidiaire de la dame veuve André, en
coundamnation de la caisse des dépats et consignations con-.
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jointement avec la dame veuve Dumolin, au paiement du
montant de son bordereau: — Allendu gque ladite caisse a
paye au sieur Y..., premier clerc et fondé de pouvoirs de
Me Dumolin, mandataire lui-méme de la dame veuve André,
contre remise d'une quittance signée veuve André et contre
remisc du bordereau de collocation, titre exécutoire de cetle
dame vis-a-vis d’elle, les 8 830 fr. 49 cent. montant dudit bor-
derecau; — Que ce paiement est régulier, aux termes des art.
1249, 2 1, c. civ. et 15 de l'ordonnance du 3 juillet 1816,
par suite libératoire pour la caisse; — Attendu qu’il importe
peu, dans la cause, que la signature veuve André ait été
falsifiée par le sieur Y.. ; — Que la caisse des depdts et con-
signatlions, tiers dépositaire au nom du Trésor, de fonds qui
ont servi au paiement par elle effectué de bonne foi, dans les
conditions sus-indiquées des 8,830 fr. 49 cent., montant du
bordereau de la dame veuve André, contre remise d’une
quittance, dont elle n’avait aucune raison de suspecter la
sincérité et contre remise du litre méme de créance de 'ayvant
droit, ne saurait, en ’'absence de toule faute de sa part, étre
déclarée responsable de la falsificalion de cette quittance par
un tiers (Dalloz, Répertoire alphabétique, v° Responsabilité,
no 6435); — Attendu que la demande subsidiaire de la dame
veuve André n’est pas, dés lors, fondée;

Sur la demande de la dame veuve Dumolin, en condamna-
tion de la caisse a la relever el garantir de toutes les condam-
nations gui pourraient intervenir conire elle, és-qualité, et,
sur ses conclusions autres que celles relatives aux dépens :
— Attendu qu’il résulte des solutions qui préceédent qu’elles
ne sont pas justifiées;

Quant aux dépens de I'instance : — Attendu quw’ils doivent
étre supportés, sauf ceux de la caisse des dépats et consigna-
tions, incombant naturellement 4 la dame veuve André qui
I’a appelée en cause, en premiére instance et a conclu contre
elle devant la cour, par la dame veuve Dumolin, és-qualité,
en exécution des art. 130 et 470 ¢. proc. civ.

Par ces motifs, et ceux des premiers juges : — Dit 'appel
de la dame veuve Louis Dhumoiin, es-qualilé qu’elle agit,
recevable en la forme ; — Le rejette, au fond, sauf en ce qui
concerne les dépens retatifs a la mise en cause de la caisse
des dépdts et consignations, comme non justifié ; — Infirme
du chef des dépens, le jugement déféré; — Ordonne que pour
celle de ses dispositions qui les concerne, il ne soit pas exé-
cuté; — Statuant, sous ce rapport, a nouveasu ; — Condamne
Ja dame veuve Louis Dumolin en tous les dépens envers la
dame veuve Louis André ; — Condamne la dame veuve Louis
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André en tous les dépens de premiere instance et d’appel
envers la caisse des dépols el consignalions.

MM. MERoOT, [. prés.; MARTIN, at.gén. ; — M®® OTTEN et
BASSET, av.

COUR D’ALGER (1% Ch.)
95 juin 1902

Interdiction, droit musulman, causes, actes antérieurs,
annulabilité.

En droitt musulman, Uinterdiction peut étre prononcée pour
cause de folie, de démence, d’imbécillilé, de prodigalité;

Elle a pour conséquence Pannulation des acles antérieurs
a linlerdiction lorsque, a ’époque ou ils ont eu lieu, les
causes de Uinterdiction existaient notoirement, et lorsque ces
acles sont préjudiciables d Uincapable (1).

(1) La solution adoptée par cct arrét et d'aprés laquelle les actes de
Pinterdit musulman, antérieurs 4 son interdiction, peuvent étre annulés
s'ils ont été passés a une €poque ou les causes de cette interdiction exis-
taient déja, est de jurisprudence constanle. Elle est d’ailleurs parfaite-
ment fondée en droit musulman. Sidi Khalil nous apprend, en eflet, que
les jurisconsultes n'étaient point d'accord sur les actes antérieurs a
I'interdiction 2t que, si I'école de Malek les tenait valables, celle d’'Ibn
el Kacem admettait qu'ils pouvaient étre annulés. On comprend trés bien
que des juges francais aient adopté ce dernier systéme, conforme &
I'art. 503 c. civ. : ils appliquent ainsi une opinion musulmane et la loi
francaise,

Peut-étre, cependant, cette solution est-elle moins indiscutable dans
I'espéce de notre arrét que dans beaucoup d'autres. II s’agit ici d'un
interdit pour cause de prodigalité, d'une personne qui, chez nous, serait,
non pas interdite, mais munie d'un conseil judiciaire. Or, l'art. 503
c. civ. est spécial aux actes de l'interdit pour démence, imbdcillité ou
fureur; il ne s’applique pas aux actes du prodigue. La raison de cette
diflérence est, d'ailleurs, facile & comprendre. La folie est une chose
facile & constater et qui devient aisément notoire. Il est, au contraire,
assez diflficile de savoir oit commence la prodigalité; étendre aux actes
du prodigue la disposition de I'art. 503 c. civ., c'eiit été créer une cause
d'annulabilité trés dangereuse pour les tiers. 1l est, dés lors, permis de
se demander s'il ne serait pas plus opportun, quand il s'agit des actes
d’'un prodigue musulman, de suivre l'opinion de l'école de Malek. II
convicnt, en tout cas, de remarquer que, dans cette hypothése particu-
liere, c¢'est en réalité cette opinion qui est conforme au droit francais
et non celle d'lbn el Kacem.
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(Ksenlin'i Mohamed c¢. Morseli Derouiche)

ARRET

LA COUR, — Attendu que les appels, principal du sieur
Mohamed Ksentini, incident du sieur Morseli Sid Mohamed
ben Sid Ali ben Sidi Aide Derouiche, agissant comme tuteur
de l'interdit Morsali Sid ElI Mahfoud ben Sid Mohamed ben
El Morseli ben Sidi Aiche Derouiche, sont recevables ;

[. En ce qui concerne la demande principale introductive
d’instance du sieur Mohamed ben Sid Ali contre le sieur
Ksentini, en nullité des promesses de ventes a lui consenties
par Sid El Mahfoud, suivant actes des 3 aout et 27 sep-
tembre 1895, recus par Me Fabre, notaire & Boufarik, enre-
gisirés : — Sur le moyen déduit de ce que ces promesses
seraient nulles, d’une part, comme ayant eu lieu & une époque
ol les causes de linterdiction de Sid El Mahfoud existaient
notoirement, d’autre part, comme lui ayant préjudicié : —
Attendu que Sid El Mahfoud, musulman, résidant en Algérie,
non admis a la jouissance des droits de citoyen francais, est,
aux termes de l'art. 1er du décret du 17 avril 1889, régi, quant
a sonh statut personnel, non comme 'ont pensé & tort les
premiers juges, par les dispositions du code civil, mais par
celles de la loi musulmane; — Attendu que d’aprés celle-ci,
Pinterdiction peut étre prononcée