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DOCTRINE ET LEGISLATION

NOTICE
SUR LES TRAVAUX PARLEMENTAIRES DE L'ANNKE 1907

———

SOMMAIRE. — Administration : Pétitions musulmanes aux Chambres
étude critique de cette pratique. — Affaires étrangéres : Enregistrement
des actes constitutifs de la banque d'Etat du Maroc. Question maro-
caine ; interpellations aux Chambres. — Agricullure : Mouillage des
vins et abus du suerage. Enquete sur la situation de la production, du
transport et du commeree des vins. — Armée : Projet de réorganisation
du corps d'occupation d’Algérie-Tunisie par l'utilisation des indigénes
musulmans. Etablissement en chapilres speclaux des dépenses mili-
taires de I'Algérie et de la Tunisic. — Finances : Elévation du chiffre
maximum des émissions de la Banque de I'Algérie. Modification de
I'article 9 de la loi du 19 décembre 1900. Vote d'un crédit de subven-
tion aux territoires du sud de ’Algérie. Projet de loi tendant a auto-
riser 1'Algérie 4 contracter un emprunt de 170 millions. Rapport de
M. Joseph Chailley sur le budget spécial de I'Algérie pour l'exercice
1908 ; étude critique du rapport au budget employé comme moyen de

- contrdle métropolitain sur I'Algérie ; analyse du rapport Chailley, —
Instruction publique : Indépendance du corps enseignant en Algérie.

- Enseignement des indigénes. La question de I'Université d’Alger:
réponse aux arguments présentés par M. Chailley contre le projet de
création. — Travaux publics : Chemin de fer d'intérét local de Mosta-
ganem a La Macta. — Tunisie: Parlicipation des indigénes aux tra-
vaux de la conférence consultative. Rapport sur lebudget (protectorats)
de M. Maurice Colia ; la conférence consultative; la séeurité; l'ensei-
gnement donné aux indigénes ; la petite colonisation en Tunisie.

Administration

Comme les années précédentes, de nombreuses pétitions ont été adres:
gées aux Chambres par des habitants de I'Algeérie. Presque toutes 8¢
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9 PREMIERE PARTIR

rapporient a des intéréts privés {1), et la plupart émanent d'indigénes
musulmans. Nous ne pensons pas qu’il soit utilz de les mentionner dans
cette notice, mais nous voudrions rechercher, a 'occasion de ces pétitions
concernant des intéréts prives, si le moyen employé est vraiment efficace.

La pétition, gqui permet de formuler une demwande ou une réclamation,
jouit d’une grande vogue chez nos sujels musulmans d’'Algérie et de
Tunisie. 1Is exercent ainsi undroit parfaitement légal; le droit de pétition
est un droit individuel ouvert & lous, aux incapables du droit politique
comme aux électeurs, aux sujets comme aux citoycns. En tant que me-
sure d’intérét général le droit ‘de pétition est méme plus utile & ceux-ci
qu'a ceux-la, car les citoyens ont 4 leur disposition des moyens autre-
ment énergiques, le suflrage politique et la liberté de la presse, pour
imposer une guestion a l'attention des pouvoirs publics, tlandis que la
pétition est la seule forme souslaquelle d: s non-citoyens peuvent deman-
der des réformes au goyverneinent,

Mais, nous l'avons dit, ¢'est surtout en vue d'intércéts privés, pour for-
muler une plainte, une réclamation, que les indigénes musulmans se
servent du droit de pélition. On prétend méme qu'ils en usent d'une facon
exacérée et qu’ils y sont incités par des personnalités musulmmanes et
francaises ; il se serait créé, dans certains cenires de l'intérieur, de
véritables offices monlés par des fabellions 1ndigénecs qui, ayant acquis
une insfruction francaise élémentaire, se seraient fail une. spécialité de
rédiger. pour les indigénes de la localité, des pétitions aux Chambres ;
ces pétitions seraient transmises par les soins d’hommes de loi ou
d'agents d’afiaires et tels parlementaires les accueilleraient & Paris pour
les patronner aupres de la Chambre. A ces allégalions d'autres répondent
qu'une pareiile organisation est absolumenl ncécessaire ; ils prélendent
qu'elle est le scul moyen dc mettre un frein aux exactions de I'adminis-
tration par la crainte salutaire qu’on inspirerait a celle-ci de soulever un
scandale, le seul moyen également d'obtenir des bureaux administratifs
la solution d'une aflaire ou la réparalion d'un dommage.

Nous n'avons pas ici a rechercher si I'adminislration a raison de se
plaindre et de prétendre que de pareils agissements paralysent son
action — ou si, & linverse, les abus qui sont constatés de la part des

cents sont gi {fréquents el si graves qu'il est nécessaire d'attirer conti-
nuellement sur enx l'attention du Parlement.

Nous nous contentons d'exprimer le vieu que 'administration supé-
rieure prenne elle-méme en mains la réeforme de ces abus ; nous pensons
qu’elle aboutirait déjad & un résultat appréciable si elle exigeait de tous

(1) Signalons cependant deux pétitions touchant & des mesures d’inté-
rét général : 1'une qui sollicile le vole du projet de loi concernant le
chemin de fer de I'Oucnza et qui a été rapportée par M. Devéze (pétition
n® 840, rapport inséré a la suite des débats de la séance de la Chambre
du 22 novembre 1907) ; 'autre signée par plusieurs centaines d'indigénes
habitant la Tunisie qui demandent plus d’écoles arabes-francaises et plus
de cullure intellectuelle francaise (pétition n°® 834 ; rapport de M. Albin
Roz.et inséré a la suite des dc¢hats de la séance de la Chambre du 1d

novembre 1907).
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les agents, quels qu'ils soient, la compétencé de lears fonclions-et si
elle leur inculquait ce sentiment que Pautorité qu'on leur donne en fail
non pas des potentats sans contrdle, mais des serviteurs de lol.

En nous placant sur un terrain purement juridique, nous doultons que
la pétition soit le moyen le plus utile que les indigénes musulmauns puis-
sent employer pour faire redresser les abus dont ils ont a se plaindre.
Il faut distinguer d'ahord certains abus qui, par leur nature, ne sont pas
susceptibles d'étre réformés par les Chambres ; ce sonf ceux d'ordre
juridicltionnel, qui se rapportent 8 un jugement rendu ou 4 un litige pen-
dant. Lorsqu'on parcourt les plaintes portées aux Chambres par voie de
pétition, on constale qu'un trés grand nombre d'entre elles sollicitent
soit 'accomplissement d'une mesure de procédure, soit la réformation-
d’une décision juridictionnelle ; I'une réclame la mise au rdle d'un pro-
ces, l'autre la désigaation d'un expert ; tel s’adresse 4 la Chambre pour
.obtenir justice, tel aulre protesle contre la délimitation de sa propricété
opérée par jugement. Or, de pareilles demandes ne sauraient étre rece-
vables par voie de pétition ; les Chambres n'ont pas le pouvoir d'ordonner
une mesure judiciaire ou de réformer un jugement. [l faut dire non seu-
lement que le droit de pétition n'est pas un droit de plainte judiciaire en
cc sens que l'autorité & qui on adresse la pétition n'ext pas obligée d'y
répondre, mais encore que le droit de pétition ne saurait remplacer ou
modifier aucune mesure juridictionnelle. Tout ce que les Chambres pour-
raient faire, en présence de semblables pétitions, serait de solliciter de
la part du gouvernement une mesure gracieuse en faveur des pélion-
naires : par exemnple en mati¢re pénale grace d'un condamné, commuta-
tion d’'une peine, remise ou atténuation d'une amende fiscale 11} ; en
matiére civile, admission au bénélice. de 1’assistance judiciaire, secours
accordé & un individu ruiné par un procés. Mais il est impossible & la
commission de réclamer de véritables mesures juridictionnelles que I'in-
téressé lui-méme n'aurait pas pu provoquer (2) ; les diverses procédures
instituées permettent aux parties de recourir & des voies d'appel ou de
cassation normales et régulitres ; une fois ces moyens de procédure

(1) La remise ou l'atténuation d'une amende fiscale est trés souvent
demandée par voie de pétition ; trés souvent aussi elle est obtenue par
ce moyven ; mais il faut remarquer que si certaines amendes fiscales sont
prononcées par autorité judiciaire (en matiére de douanes ou de contri-
butions indirectes), d’autres le sont par 'administration elle-méme (en
matiéres de taxes assimilées et de droits sur le titnbre ou sur I'enregis-
trement).

(2) La législation algérienne {ournit cependant un exemple curieux oit
le droit de pétition pourra provoquer une mesure juridiclionnelle que 'in-
téressé est souvent impuissant & obtenir lui-méme, C'est en ce qui -con-
cerne le pourvoi en révision devant la cour d’appel d’Alger qui équivaut
au pourvoi en cassation et que le décret du 25 mai 1892 institue en
matiére civile musulmane ; ce pourvoi en révision nest ouvert qu’'au
1plocureur général d'Alger : un indigéne peut, par voie de petll;mn,
'inciter ay recourir,
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épuisés, les décisions de justice restent entitres et le droit de pétition ne
saurait permettre de les modifier.

En présence d’actes administralifs au contraire, l'exercice du droit de

pétition permet de faire redresser des abus et d'obtenir réparation d'in-
justices. Aussi bien, fréquentes sont les pétitions adressées par les indi-
_ génes musulmans aux Chambres pour se plaindre d'actes de 'admministra-
tion et demander qu’ils cessent d'aveir pour eux des conséquences
préjudiciables. Bien que le nombre de ces pétitions soit annuellement
assez ¢levé, il n'y a pas lieu de s’en étonner dans un pays neuf et de
colonisation ou les pouvoirs de 'administration sont trés étendus et se
font particuliérement sentir sur la population musulmane. Ces pétitions
aboutissent parfois au résultat désiré par leurs signataircs ; mais nous
pensons d'une part que les indigéncs — comme tous les administrés —
auraient & leur disposition d'autres moyens, aussi énergiques et plus
précis, plus surs, d'obtenir satisfaction ; d'autre part qu'au point de vue
-général, ces pétitions présentent des inconvénients assez graves pour
‘qu'on puisse désirer voir leur nombre diminuer,
- Les progrés qu’a fails, en matiére administrative, le régime de la léga-
lité depuis quelques années et qui sont dus, en grande partic, & la juris-
prudence trés libérale du conseil d’Etat, donnent, dés maintenant, a
tout individu le moyen de faire cesser les conséquences juridiques d'un
acte administratif qu’il prétend arbitraire. Ce moyen c'est le recours
contentieux en annulation pour excés de pouveir, porté devant le conseil
d’Etat ; soit au point de vue des conditions de recevabilité, soit au point
de vue des cas d’ouverture, le conseil d'Etat a donné au reconrs pour
exces de pouvoir un caractére de généralité qui tend a en faire le palla-
dium des droits individuels et de la légalité a 'encontre des abus de
’administration. Nous ne pensons pas qu'aucun acte des autlorités algé-
-riennes — quelles qu'elles soient — puisse échapper & ce contrdle con-
tentieux trés rigoureux (1).

L'annulation de I'acte administratif illégal n’est d'ailleurs pas la seule
-garantie qui soit conlérée aux administrés contre 'arbitraire de I'admi-
nistration ; ils peuvent de plus meltre en jeu la re-ponsabilité du fonc-
tionnaire incriminé ou de I'Etal, suivant les cas, et se faire indemniser

1) Nous faisons allusion ici & la théorie qui soustrait & tout recours
juridictionnel certains actex aysnt un caraciére politique et appelés
communément « actes de gouvernement », Parmi les actes des autorités
algérienncs un scul renire — pensons-nous — dans cette catégorie : c'est
la déclaration d'étal de siége prononcée par le gouverneur général.
Mais nous ne croyons pas que les mesures répressives exceptionnclles
‘que le gouverneur peut prendre a 1'égard des indigénes musulmans, tels
‘que Pinternement et le séquestre, puissent étre considérées comme « actes
‘de gouvernement » et soustraites, comme tels, & tout contrdle juridic-
tionnel. La seule difficulté consisterait & déterminer la juridiction compé-
tente : doit-on considérer, dans ces hypothéses, le gouverneur général
cemme un juge répressif dont les décisions seraient soumises a la cour
-de cassalivn — ou come un agent administratif controlé, dans ses acles,
par le conseil d'Ktat 7 Nous inclinons vers la seconde solution.
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sur le patrimoine de I'un ou de l'autre, du préjudice gue leur a causé
un acte administratif irrégulier. Ici encore la jurisprudence récente du
conseil d’'Etat a abouti, dés maintenant, a des solutions généreuses et
tend & accorder aux administrés un droit véritable a une indemnité des
qu'ils peuvent attribuer le préjudice qu'ils ont subi & une faute person-
neille de l'agent ou & une faute de la fonction. La combinaison du
recours en annulation et de I'action en rcsponsabilité devant le conseil
d'Etat semble donc garantir les administrés contre les illégalités des
autorités administratives et les assurer contre les risques des acles
fonclionnels.

Ces recours juridiclionnels sont cependant peu employés par les
indigénes musulmans de ['Algérie; ceux-ci leur préférenl des moyens
de réclamation indirects comme la pélition. D’aucuns prétendent que la
raison de cetie habitude serait la crainte d'étre entralné a de trop
grands [rais par une action en justice. Mais celte raison ne parail pas
valable. tout au moins en ce qui concerne le recours en annulation pour
excés de pouvoir. D’'une part, depuis plus de quarante ans, ce recours
est dispensé du ministére de l'avocat ; I'administré qui 'emploie n’a pas
a faire la dépense de la collaboration d'up avocat au conseil d’Etat, il
p-ut présenter lui-méme directement sa requédte au conseil. D'autre part
les frais de justice se réduisent aux droits percus pour l'enregistrement
de cetle requéte ct s'élévent & une somme fixe peu élevée ; depuis 1905
méme, cet enregistrement se fait en debel, c'est-a-dire que les requérants,
dispensés de faire I'avance de ces droits, ne les doivent qu'au cas de rejet
lotal ou partiel de leur requélte et au cas ou 1ls retirent celle-ci, La
dépense d'une feuille de papier timbré & 0 fr. 60 est donc la seule qui
soit exigée actuellement d'un individu qui veut déférer au conseil d'Etat
les exces de pouvoir des agents administratifs.

Nous pensons plutol que I'abstention de certains administrés a I’'égard
des voies de recours juridictionnels portées devant les tribunaux admi-
nistratifs provient de l'ignorance des hommes de loi qui les conseillent ;
ceux-ci,accoutumés surtout aux procédures judiciaires, préférent y recourir
(trés souven! sans pouvoir aboutir) plutdt que de s'en remettre a
une juridiction comme le conseil d'Etat qu'ils connaissent mal et ol
locurs services personnels n'ont pas de raison d'étre (1). Lorsque les
actions judiciaires n'ont pu fournir de résultat, on songe aux assemblées
politiques et on emploie la pétition. Et pourtant celie-ci ne donne jamais
a l'intéressé qu'une satisfaction d’ordre gracieux qui n'a pas le plein
effet d’une décision juridictionnelle ; quand elle aboulit elle n'accorde

(1) L'inexpérience des hommes de loi — dans certains centres de l'inté-
rieur — porte notamment sur les formalités de procélure des recours
contenticux ; beaucoup s'efiraient des fins de non-recevoir qui peuvent
accucillir leur requéte. Nous ne pouvons ici examiner, dans ses délails,
cetle question ; mais nous pensons que les difficultés soulevées par la
rccevabilité (délais, recours paralléles, etc.), qui sont particuliérement
sensibles 4 l'égard des actes d’'une administration compliquée comme
celle de 'Algérie, ne sont pas de nature § rendre ces recours coplentieux
jmpraticahles, ‘

- ~
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qu'une atténuation de la mesure incriminée, elle en fait rarement dispa-
raltre tous les eflets comme une annulation; 'espéce qui I'a provoquée
est seule résolue, tandis que par l'influence inévitable de toute décision
de justice V'arrét du conscil d'Etat fait jurisprudence.

-Mais le plus souvent la pétition n'aboutit pas, et cela tient autant aux
imperfections de fait de la procédure parlementaire qu’au caractére indi-
rect et anormal que conserve tout recours & des assemblées politiques si
fréquent -qu’il devienne. Nous n’avons pas I'intenlion d'incriminer le
parlementarisme qui, de toutes les combinaisons constitutionnelles, reste
la seule susceptible d'assurer, dans une démocratie, la liberté politique;
mais les déformations que ce régime a subies, en France, soit par suite
de nécessités matérielles, soil par suite de passions politiques, ont des
dangers qu’'il serait puéril de nier. En ce qui concerne le droit de péti~
tion, les occupations de plus en plus surchargées de nos assemblées légis-
latives rendent son exercice a peu prés illusoire: la commission des
pétitions nommée chaque mois, 4 la Chambre et au Sénat, par les bureaux,
est élue sans scrutin sérieux ; le plus souvent les membres de cette
commission sont désignés, dans chaque bureau, par le président, et ils le
sont soit d'aprés un roulement, soit plutét parmi les membres du bureau
qui sont absents, car faire partie de celte commission est presque toujours
considéré par les parlementaires comme un evpnui qu'on évite, Celte
commission, étant mensuelle, devrait, en principe, terminer ses travaux
dans le mois pour lequel elle a été élue ; or, d'une part — sauf de trés
rares exceplions — celle commission ne se réunit jJamais, elle n'est méme
pas convoquée par son président ; d'aulre part, le rapportevr qui est
désigné a son insu, recoit & son domicile une série de pétilions avec les
piéces qui y sont jointes, il remet son rapport dans un des bureaux admi-
nistratifs de la Chambre sans en aviser ses collégues de la commission et
souvent plusieurs mois ou méme plusieurs années aprés en avoir été
chargé (1). Habituellement, ce rapport se contente, comme motifs, de
rappeler en quelques mots 'objet de la pétition, puis, sans argumenta-
tion, donne en formules laconigques la dcécision du rapporteur, prise an
nom de la commission : passage a l'ordre cu jour, c¢'est-a-dire inutilité
de donner suite & la pétition ; renvoi a un ministre, ayant pour but de
prier, avec plus ou moins d’instance, celui-ci d'examiner 'aflaire; enfin,
renvoi a la Chambre pour discussion en séance publique. Cette derniére
solulion devient de plus en plus rare; la seule sanction du droit de
pétition est done le renvoi au ministre compétent pour examen de
I'affaire : son eflicacité, en pratique, dépend uniquement de 'ardeur ou
de U'insistance que le rapporteur mettra, dans la suite, 8 en réclamer la
réalisation aux bureaux des ministéres et sa seule manifestation publique
est 'insertion de la réponse ministérielle au Fewilleton, dans un délai de
‘81X mois (2).

(1) A la Chambre des ddputés tout au moins, il suflit, en pratique, que
les rapports des pétitions soient remis avant la lin de la législature;
c'est ainsi quon peut voir des rapports, provenant de la premiére
commission mensuelle d'une législalure, insérés au Journal Officiel en
mewme temps que ceux «ui proviennent des derniéres,

(2) Lieglementde Ja_Chambre desdéputés, art, 68,
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» Dans ces conditions, il n’est pas téméraire d'affirmer qu'en dehors de
cas exceptionnels ot unc question souléve des passions politiques ou
intéresse une personnalité pariementaire, le droit de pétition reste illn-
soire pour celut qui I'exerce. L'exercice de ce droit a cependant pu avoir
cette conséquence regrettable d’inspirer un espoir décu a un individu
qui, Je plus souvent, est de bonune foi et qui attend. durant des mois, une
réponse & la plainte qu'il a formulée (1), Il a pu avoir une autre consé-,
quence, d’ordre général, celle d’obliger les bureaux administratifs, dans
les ministeres, les préfectures, les mairies ou les gouvernements colo-
niaux, a faire des recherches pour une affaire souvent trés ancienne. Ce
travail imposé aux bureaux ne serait pas regrettable s'il aboutissait & un
résultat et s’1l ne se reproduisait pas trop Iréquemment. Mais le plus
souvent. la réponse faite par les burcaux et transmise par le ministre a
la Chambre, est négative : I'administration ne consent pas volontiers & se
déjuger, elle ne le fait que devant ’'évidence des faits ou sous la pression
d'une influence politique ; le pétitionnaire. qui a dérangé les bureaucra-
tes, les a dérangés sans proflit pour Jui-méme et au détriment de
l'administration des autres, Or, ce dérangement se produit de plus en
plus fréquemment en Algérie ; certains parlementaires se sont fait,
pourrait-on dire, une spécialité des reverdications musulmanes; soit
officiellement, comme rapporteurs d’'une proposition de loi ou d’une
pétition, soit officieusement, a titre de parlementaires, ils barcélent
l'adimninistration de plaintes, de demandes ou de recommandations. Ils
agissent — nul n'en saurait douter — avec le seul souci du bien public,
dans un but désiniéressé d’humanité ; mais 'un des résultals les plus
certains de leur insistance constante est d'immobiliser certains bureaux
du gouvernement général dans la recherche de dossiers et ['étude
d'aflaires dont les résultats ne sont pas toujours en rapport avec le travail
qu'elies exigent. Pour réagir contre les illégalités cominises, on peut se
demander si I'exercice de recours contentieux n'eut pas abouti plus
stirement ef plus normalement.

Affaires étrangeéres

8 fécrier. — Dépdt sur le bureau de la Chambre, par le ministre dcs
finances, d'un projet de loi relatif a I'enregistrement des actes constitutifs
de la banque d’Etat au Maroc(2). Ce projet de loi porte un droit fixe
d'enregistrement de 3 francs.

28 février. — Rapport présenié au nom de la cormmission des aflaires
extérieures, des protectorats et des colonies, par M. Lucien HuskrT sur
le projet de loi précédent (3).

(1) La pétition privée est, dans notre organisation politique actuclle,
une des manifestations de cet état d'esprit qui voit dans le parlement
comme une sorte de providence et qui tend de plus en plus a faire sortir
les membres des Chambres de leur role normal de légisiateurs,

(2) J. 0., Doc. parl., Ch., annexe n° 747, sess, ord. de 1907, p. 122,
(9) 4. 0., Daoc. parl,, Ch., annexe n® 792, sess, ord, de 1907, p. 18%,
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5 mars. — Rapport présenté au Sénat sur le projet de loi précédent
par M. Boupenocot (1).

11 novembre. — Demande d'interpellation présentée par M. DPaul
DescHANEL sur la politique francaise au Maroc(2). Celie interpellation
est jointe a celles déja déposées sur le méme sujet.

12 el 13 novembre. — Discussiop de diverses interpcllations sur les
affaires marocaines (3).

Ces interpellations avaient pour but de provoquer des explicalions de
la part du Gouvernement sur les événcments qui venaient de se produire
au Maroc & la suite des massacres de Casablanca survenus le 30 juillet.
Elles avaient, d’autre part, pour but de préciser la politique marocaine en
France,

Sur le premier point, les explications du ministre des afiaires étran-
géres furent trés précises et trés ncttes : nous avions di intervenir a

Casablanca & la suite du massacre odieux de trois de nos compalriotes
employés aux travaux du port, massacre contraire au droit des gens et

sans excuse. Un navire francais, le Galilée, fut immédiatement envoyé a

Casablanca ct des mesures furent prises pour préparer I'envoi de troupes.

Des marins du Galilée, ayant débarqué sur la demande du gouverneur
de Casablanca, furent accueillis & la porte de la ville par une fusillade et
durent entrer cn chargeant a la baionnette ; ils parvinrent ainsi jusqu’au
consulat francais et purent, soutenus par les canons des navires en rade,
déblayer la ville et les environs immeédiats des tribus piilardes qui
avaient provoqué les massacres. Une escadre, sous la conduite de I’amiral
Philibert, arriva deux jours aprés et débarqua des troupes qui instal-
lerent leur camp hors des murs de la ville ; le général Drude en prit le
commandement. L'Espagne, donj certains nationaux avaient élé massa-
crés en méme temps que les notres, adhéra & notre action en envoyant
de son coté un détachement. Toutes les puissances européenncs avaient
reconnu la légitimité de cette action et avaicut affirmé lcur sympathie
aux agenis francais installés auprés d'elles.

Sur le second point, au contraire les explications du Gouvernement,
comme les suggestions des interpellateurs, furent loin d'étre aussi

précises; il ne pouvait pas en étre autrement. Cerlains orateurs curcnt

des formules heureuses. M. Paul Deschanel a dit: « Done, ni aventure,
ni internationalisation; l'accomplissement graduel de notre mission
civilisatrice, d'accord avec les puissances ». M. Ribot: « Nous voulons
remplir nos devoirs largement, saus compter ; nous ne voulons pas aller

au déla. Nous ne sommes pas préts, en ce moment surtout, & faire une

expédition, ni au point de vue militaire, ni au point de vue financier, ni
au point de vue diplomatique ; nous ne voulons méme pas avoir a inlter-
roger les puissances européennes. Nous avons défini notre action, nous
I'avons limitée ; n'en sortez pas, ne vous mettez pas a la merci de ce que
M. Hanotaux appelait les intrigues intérieures ou extérieures »; et le

(1) J. 0., Doc. parl., Sénat, annexe n*® 36, scss. ord. de 1997, p. 43.
(2 J. 0., Déb. parl., Chambre, p. 2129.

W Jy O, Déb, parl,, Chambre. p. 2133 el suiv.
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président du Conseil interrompait M. Ribot pour 'approuver. Le ministre
des affaires étirangeéres, a son tour, déclara: « Telle a été, messieurs,
notre politique au Maroc depuis le début des aflaires de Casablanca. Je
la résume: Nous avons agi dans la limite de nos droits, avec le souci de
_répondre a toutes nos obligations, en nous assurant, toutes les fois que
nous le devions, I'assentiment de I'Europe et en resserrant toujours les
liens qui nous unissent & 'Espagne. Nous avons eu ta préoccupation de
ne pas nous laisser entrainer au delad des nécessités, de nc pas nous
méler aux dissensions intérieures de l'empire, de ne pas nous risquer
dans des aventures qui pouvaient nous conduire a de véritables expé-
ditions militaires, de ne préler aucune suspicion sur l'objectif de notre
politique et sur la poriée de nos interventions..... Nous ne cherchons
pas a faire de I'cmpire du sultan un pays de protectorat, mais nous ne
pouvons laisser s'y introduire l'influence prépondérante d’une autre
puissance »,

Toutes ces formules, malbheurcuseinent, sont des formules oratoires
qui, trop souvent, suffisent a la Chambre el tiennent lieu d'explications
plus positives et plus nettes. Lorsqu'on parcourt le Hansard's parlia-
mentary debates, lorsqu’on lit les discours prononcés au Reichstag, on
est élonné de constater combien — pour les questions de politique exté-
rieure tout au moins — les assemblées anglaises et allemande discutent
avec un esprit plus posilif et plus précis que nos Chambres. 1l semble qu’'en
France les gouvernants, dans les questions exlérieures, n'aient d'autre
souci que de calmer les appréhensions du pays: ils réclament des minis-
ires les déclarations juste suflisantes pour que l'ordre du jour qu'ils
votent ensuife n'engage pas leur responsabililé électorale; c'est pour-
tant dans ces quesiiouns, vitales pour le pays, surlout, que les élus du
peuple devraient imprimer une direction exacte a l'action du gouver-
nement. '

Dans la question marocaine, tclle qu'elle se pose a 1'heure actuelle, le
ministére était — il faut le reconnailre — en partic excusable de ne pas
indiquer avec précision aux Chambres la ligne de conduile qu’il voulait
suivre; l'entreprise ou nous sommes cngagdés est trop mal définie pour
(qu‘on puisse en prévoir le lerme et les résultats; ceux-ci dépendent
d'événements locaux dont nous ne sommes pas toujours mafitres. L'un
d'eux cependant qui s’est produit & notre {rontiére méme, le soulévement
des Beni-Snassen, aurait db étre prévua et prévenu; le Gouvernement
avait été averti. dés le mois d'aoat, par M. Jonnart, gouverneur général
de I'Algérie, de la situation critique o0 nous pourrions nous trouver,
avanl peu, par suite de l'agitation sourde des Beni-Snassen. Le Gouver-
nement crut devnir répondre par une (in de non recevoir catégorique
aux propesitions d’action réduite et préventive failes par le gouverneur {1);
a la tribune de la Chambre, le 12 novembre, M. Pichon se félicitait de
cette abstention : les événements ont prouvé, depuis, gu'il s'était trompé

(1) Les dépéches se trouvent au Livi¢ Jaune sur les affaires du Maroc,
distribué aux Chambres en octobre. Un article du journal Le Temps, le
27 novembre, a lrés bien mis en lumiére la difiérence d'attitudes du
Gouvernement métropolitain et du gouverneur général de l_’Algéri@,
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et qu'il edt mieux fait de s’en remettre aux indications circonstancides
que lui fournissait M. Jonnart. La répression rapide et énergique infligée
aux Beni-Snassen a heurcusement paré aux conséquences dé«astreuses
quaurait pu entrainer cette imprévoyance.

Un autre événement local a provogué également de grandes diflicultés :
c'est le demi-succés qu'a obtenu, dés maintenant, dans le pays, le pré-
tendant au trone, Moulay Hafid, frére du sultan légitime. Son action se
présente avec un caractére plus ou moins accusé d’hostilité contre les
etrangers et notamment contre nous ; elle provoque, et provoquera encore,
dans les tribus, une agitation qui rend notre sitvation a Casablanca déli-
cate sinon grave ; notre inaction et notre immobilité autour de cetle ville
mcnacaicnt d’encourager l'hostilité des tribus voisines. On le reprocha
au gouvernement, a loccasion de la discussion du budget des affaires
étrangeres, au Sénat, le 24 décembre (1). M. Clemenceaun et M. Pichon se
contentérent de dégager leur responsabilité en aflirmant, a plusieurs
reprises, que le général Drude n’avait pas exécuté l'ordre (ue, depuis
longtemps, il avait de marcher en avant. Trois jours aprés, on apprit
que cet officier général était rappelé et remplacé par le général d'Amade.
Mais quatre jours plus tard, on apprit que le 1* janvier la kasba de
Médiouna, située a 15 kilometres de Casablanca, était enlevée par nos trou-
pes; le lendemain arrivait la nouvelle de la prise de Dar Ber-Rechid.
point stratégique important situé & 37 kilométres de la ville; — et toules
ces opérations étaient conduites par le général Drude qui semblait avoir
voulu, avant son départ, donner un démenti aux aflirmations du Gouver-
nement (2). Le général d’Amade ['a remplacé & la téte de nos troupes et
parait vouloir utiliser celles-ci avec plus d'activité. On Iul a envoyé de
nouveaux renforts : qu'en fera-t-il ou plutot ¢(ue veut-on qu'il en fasse ?
A-t-1l, luil du moins, regu des instructions précises : doit-1l pousser son
action aussi loin que l'exigera la pacification de Ia région, ou doit-il se
cantonner aux environs de Casablanca en attendant u'on puisse orga-
niser la police des ports imaginée — nous allions écrire: révée — par
les plénipotentiaires d'Algésiras ? Mais, d'autre part, Moulay Hafid et
son auguste frére nous laisseront-ils la liberté d’agir, ou nous faudra-t-il
rétablir le maghzen éhranlé avant d'organiser les ipstitutions interna-
tionales qui doivent limiter sa souveraineté ? Pourrons-nous assurcr la
défense des droits et des intéréts de la Frauce au Maroc sans inlervenir
dans la polilique intérieure du gouvernement chérifien ? — Autant de
questions dont la solution reste tout a fait incerlaine ; en 1908 le Parle-
ment s'occupera encore du Maroc... ..

(1) 4. 0., Déb., Sénat, p. 1248 et sulv.

(2) Ces affirmations, faites au Sénal le 24 décembre, ont été¢ depuis
contredites ou tout au moins atténuées dans des communiqués a la
presse et dans des interviews. 1l faul remarquer d’ailleurs que le général
Drude, rappelé d'un jour & 'autre, recevait la cravate de commandeur (e
la légion d’honneur.
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Agriculture

23 mai. — Dépot sur le burcau de la Chambre, par le ministre des
finances, d'un projet de loi tendant & prévenir le moutllage des vins el
les abus du sucrage (1),

10-22 juin. — Premicre délib ration. Discussion des articles. Adoption
de I'ensemble 12}.

Certains articles et amendements furent disjoints de cette délibération
et firent l'objet d’'une proposition de loi spéciale, discutce et votée le 6
juillet (3},

27 mat, 6 juin, 25 juin. — Dépots sur le bureau de la Chambre, par
M. Cazeaux-CazaLET, de ses trois rapports successifs préscntés au nom
de la commission chargée de faire une enquéte sur la situation de la pro-
duction, du transport et du commerce des 1ins (4. Le troisiéme rapport
conclut a I'adoption d'une proposition de loi relative au mouillage, &
circulation des vins, au rézime de l'alcool, aux vins importés et aux vins
d’Algérie.

Le titre IV de cetle proposition de loi est consacré aux modifications
au régime des vins d’Algérie. Il soumet les vins d'Algérie importés en
France & 'analyse en douane dans les pnrts d’embarquement de I'Algérie
ou & leur entrée en France. Les marchands en gros de I'Algérie sont
soumis au contréle des entrées el des sorties des vins,

6 jutllet. — Dépot sur le bureau de la Chambre de la proposition de loi
de M. Emmanuel Brousse tendant a interdire le sucrage et ¢ prévenir les
fraudes des vins |9).

Armde

Les vides que la loi de deux ans va creuser dans noire armée active ont
amene certains esprits 4 proposer une réorganisation partielle mais impor-
tante des troupes d’Algérie ¢t de Tunisie par une utilization de la popu-
lation musulmane. Les services (que rendent dés maintenant les troupes
indigénes, tirailleurs et spahis. les (ualités d'endurance qu’elles ont
révélées, ont fait penser qu'on pourrait utilement en augmenter le nom-
bre en puisant dans le réservoir des six millions d'indigénes du Nord de
I'Afrique.

Ces propositions se présentent sous deux formes : les uns, avec M.
Chautenmps, sénateur, voudraient continuer en Algérie le recrutement par

(1) J. 0., Doc. parl., Ch., annexe n° 966, sess. ord. de 1907, p. 351.

(2) J. 0., Déb. parl., Chambre. p. 1237 et suiv.

(3) J. O., Déb. parl., Chambre, p. 1723.

(4) J. 0., Doc. parl., Ch., annexes n** 979, 1023 et 1096, sess. ord de
1907, p. 359, 374 et 923.

(8) J. 0., Doe. parl., Ch., annexe n° 1176, sess. ord, de 1907, p. 1009.
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engagements volontaires et augmenter seulement le nombre des engages ;
les autres, avec M. Messimy, proposent d'étendre aux indigénes d’Algérie
le systéme de la conscription qui existe déjd en Tunisie. Le premier
systéme seratf relativement facile & appliquer ; mais il conterait trés cher,
car pour attirer le mercenaire il faut des primes et une haute paye: de
plus l'organisation des réserves paraft, dans ce systéme, diflicile ou
trés coateux. Le sccond systéme a éié exposé par M. Messimy dans son
rapport au budgel pour le ministére de la guerre. M. Messimy part de
cette constatation que dans d’autres colonies. au Tonkin, a Madagascar,
en Annam, ainsi qu'en Tunisie, les indigénes sont soumis, dans une cer-
taine mesure, & la conscriplion ; il croit qu'il serait [acile d'appliquer un
régime similaire a 1'Algérie = tout en conservant a notre service les
spahis et les tirailleurs actuels, il propose d’incorporer 15.000 & 20.000
indigénes provenant des appels, ce qui permetlrait, en cas de besoin, de
de metire sur pied 120.000 soldats indigénes de moins de 33 ans provenant
tant d’Algérie que de Tunisie.

~ La proposition de M. Mgssimy semble, & premiére vuoe, avantageuse.
Elle a cependant soulevé, surtout en Algérie, de Irés fortes critiques. On
peut classer ces derniéres sous deux chefs principaux.

D'une part, dans I'idée de M. Mcssimy, les indigenes appelés scraient
surfout destinés 4 remplacer, dans les troupes d’Afrique, les 13.000 jeunes
soldats appelés mélropolitains qui -servent actuellement en Algérie-
Tunisie et qui seraient dés lors dirigés sur les garnisons de I’Est, pour
augmenter l¢ nombre des troupes de couverlure. Or, cctte substitution
aurait pour résultat de rompre la proportion existant actuellement, dans
le 19" corps d’armée, de deux tiers d'enropéens pour un tiers d'indigenes.
Cette modification ne serait-elle pas imprudente ? Le jour ou des compli-
cations europeennes immobiliseraient notre armée métropolitaine, est-on
sur que ces indigénes armés par nous ct ceux qui seraient rentrés dans
leurs foyers avec une éducation militaire, ne se souléveraient pas contre
notre domination ? Deux réponses irés opposées ont été faites 4 celte
questiion: a Paris on s'est montré, en général, trés rassuré sur ceite
éventualité; en Algérie, au contraire, on doute beaucoup du loyalisme
des troupes indigénes ainsi constituées. Peut-étre y aurait-il une garantie
dans la disposition qui consisterait a décider qu’en aucun cas les troupes
algédriennes ne seraient dégarnies de leur contingent européen ei que la
mobilisation en vue d'une guerre continentale s’appliquerait tout d abord
aux soldats indigénes.

L'autre difficulté que souléve la proposition de M. Messimy provient
des indigénes eux-mémes ; il n’est nullement démontré qu’ils accepte-
ront volontiers le régime auquel on veut les soumettre ; le service mili-
taire serait, pour eux comme pour les europécens, une charge, un impot
et 1ls protestent conlre son établissement. Certains d'entre eux cepen-
dant ont paru en prendre leur parti, wais ils ont posé leurs conditions:
a cette charge nouvelle ils demandent une compensation. La presse de la
Métropole a méme déja élaboré tout un ensemble de réformes correspon-
dant a ce désideratum ; I'établissement du service obligatoire, dit-on, ne
devra pas rester un événement d’ordre purement militaire, il devra avoir
ses répercussions sur notre polilique indigéne ; cclte répercussion porte-
rait non seulement sur le développement moral des indigénes, au moyen
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de l'instruction, mais encore sur leur régime légal et sur leurs droits
politiques. 11 y a 14 des projets gros de conséquences que nous signa-
lons simplement a titre documentaire.

Une commission d’'études, composée de fonctionnaires et d’officiers, a
parcouru 1'Algérie et la Tunisie depuis la fin du mois d'octobre; son rap-
port. dit M, Messimy, doit aboutir a lelaboratlon d'un réglement d'ad-
"ministration publique.

3 décembre. — Comme conséquence du projet de réorganisation de
I’'armée d'Afrigue qu’il préconise et pour permettre d'en controler 1'exé-
cution, M. Mrssimy a demandé au ministre des finances de faire figurer
dans des chapitres spéciaux les dépenses militaires de U'Algérie et de ln
Tunisie. Le ministre des finances a promis de faire droit a cette demande
pour le budget de 1909 i1).

Finances

15 janvier. — Dépot, sur le bureau de la Chambre, par le ministre des
finances d’un projet de loi portant élévation dw chiffre maxrimum des
emisstons de la banque de I’Algérie (2.

Renvoi 4 la commission du budget.

Ce projet, rapporté par M. CazE~NEUVE, vint en délibération le 23 février
1906 et les trois articles qu'il comporte furent adoptés & mains levées (3).
Au cours de cette délibérations M. ALBIN Rozer appela l'attention du mi-
nistre des tinances sur la mauvaise qualité du papier des billets de ban-
que algériens. Le ministre promit d’insister auprés de la banque pour
obtenir des améliorations a ce sujet. .

Ce projet transmis au Sénat, le 5 mars, y fut discuté et adopté, le 22
mars, sur le rapport de M. GAUTHIER (4).

D’aprés 'article 1* du projet ainsi voté, le chifire des émissions de la
banque de 1'Algérie est porté de 150 millions & 200 millions et pourra, par
décrets, étre porté & 300 millions par augmentalions successives de 50
millions qui ne pourront intervenir & des intervalles de moins deux ans.

. Gorrélativement {’article 2 porte le capital social de la banque de 20 a
25 millions.

25 juin. — Dépot sur le bureau de la Chambre d'un projet de loi ten-
dant & modifier Varticle 9 de la lor du 19 decembre 1900, portant création
d’un budget spécial de 1’'Algérie (5).

Ce projet de loi a pour but de permettre des modificalions au budget
spécial aprés le 30 juin; il autorise la convocation, postérieurement &
celte date, des délégations finazciéres el du conseil supérieur en session

(1} J. O., Déb parl., Chambre, p. 2702.

(2) J. O., Doc. parl., Ch., annexe n° 657, sess. ord. de 1907, p. 52,

(3} J. O., Déb, parl., Chmbre, p. 484.

(4). J. 0., Doc. parl., Sénat, annexes n° 58 et 73, ses. ord. de 1907,
45 et 52, Déb. parl., Sénat, p. 509.

(31 J. 0., Doc. parl., Ch., annexe n° 1097, sess. ord. de 1907, p. 924,
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extraordinaire, « lorsque des circonstances exceptionnelles|’exigeront » .
mais la durée de celle scssion ne doit pas excéder quinze jours. Si les
crédits ouverts au budget sont insuffisants pour couvrir les dépenses
occasionnées par la session extraordinaire (lire: les dépenses occa-
sionnées par les votes des délégations au cours de la session extraordi-
naire}, le ministre de I'intérieur pourra autoriser, dans la limite de l'in-
sulfisance prévue, un prélevement exceptionnel sur le fonds de réserve.

Ce projet, rapporté par M. Joseph CHAILLEY, a été adoplé, intégralement
et sans discussion, par la Chambre le % juillel (1).

Au Sénat, M. Saint-GERMAIN a déposé un rapport concluant également
a son adoption intégrale (2),

28 octobre. — Vote par la Chambre d'un crédit de 15.000 francs &
titre de subcention aux tervitoires du sud de UAlgérie 3).

7 novembre. — Dépdt sur le bureau de la Chambre par le ministre de
l'intérieur d'un projet de loi tendant a autoriser I'Algérie a contracter
un emprunt de 170.354.739 francs.

Les délégalions financicres avaient adopté un projet d’emprunt s'éle-
vant a 170 millions. Le gouvernement a réduit ce chilire & celul indiqué
au projet : il estima que les dépenses prévues dans cet emprunt au titre
de l'assistance publique et des postes, télégraphes et téléphones pouvaient
étre acquittées au moyen des excédents du fonds de réserve, et 11 les
retrancha du chiflre d'emprunt proposé.

~Ce projet a €été renvoyé a la commission des affaires exlérieures.
Devant cette commission, un de ses membres, M. Albin Rozet, a fait
remarquer que dans ce projet d’emprunt rien n'était spécialement prévu
pour les indigénes (4 et il a insisté pour la création de nombreuses

(1) J. O., Doc. parl.,, Ch., annexe n° 1148, sess. ord. de 1907, p. 977.
Déb. parl., Chambre, p. 1661.

(2) J. O., Doc. parl., Sénat, annexes n° 223 et 231, session ord. de 1907,
p, 173 et 392,
(3) J. 0., Déb. parl., Chambre, p. 1948.

(4) Cet emprunt est surtout destiné a achever le programme des tra-
vaux publics, d’intérét gcénéral et d’utilité publique. entrepris, avee les
revenus de l'emprunt de 50 millions, en 1902 Les indigénes se Irouvent,
en Algérie, dissémines sur toui le territoire et 1'usage d'aucune voie de
communication, d'’aucun moyen de transport ne leur est refusé. Etait-il
donec juste de dire, comme l'a fait M. Albin Rozet devant la commission
des aflaires extérieures, gqu'en ne nommmani pas spécialement les indi-
génes mmusulmans on les excluait du bénéfice du présent emprunt ? Nous
ne le pensons pas ; M. Albin Rozet, dans la circonstance, ausé d'un argu-
ment captieux et a abusé de sentiments humanilaires qu'il sait pouvoir
éveiller, facilement et & bon marché, chez ses collégues, Sa proposition,
que ceux-ci ont faite leur, aura pour I'Algérie des répercussions budgélaires
que la commission métropolitaine, n'a peut étre pas approfondies. Il y a
e 1& une inscription d'office {d’'un nouveau genre} au budget algérien,
portant sur des frais qui n’entrent pas dans les chiffres des dépenses
obligatoires {Adde, chap. 41 du tablean Aannexé a la loi du 19 déc. 1900).
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écoles primaires nouvelles destinées aux indigénes. La commission s’est.
rallide 4 sa maniere de voir et a décidé de surseoir a la nomination de
son rapporteur jusqu’a ce que satisfaclion lui ait été donnde sur ce point.

Mais il semble que tout doive finir pour s'arranger.

Le chiffre proposé par les délégations financiéres a éié¢ admis par la
commission et devant les engagements pris par le gouvernement général
en ce qui concerne l'enseignement des indigénes, la commission a eon-
senti & examiner le projet d'emprunt; ellea nommé comme rapporteur,
M. Francois Deloncle. Nous aurcns I'an prochain a étudier, ici méme, les
dispositions de ce rapport et la discussion parlementaire a4 laquelle il va
donner lieu.

25 octobre. — Dépadl sur le burcaudela Chambre du rapport, présenté par
M. Joseph CHaILLEY, sur le budget spécial de U Algérie pour 'exercice 1908.

La coutume s'est conservés, a la Chambre des députés — méme depuis
1900 — de désigner dans la commission du budget un rapporteur spécial
pour le projet de loi de linances de l'Algérie. Celte coutume est d'ail-
leurs parfaitement légale, ear si la loi du 19 décembre 1900 n’'a pas cru
devoir. par souci d’'une bonne gestion financiére, laisser au Parlement le
reglement du budget des dépenses, elle lul a maintenu, par scrupule
constitulionnel et politique, le droit d'autoriser les recetles a percevoir par
I’Algérie. Ce qui parait moins conferme & 'esprif de la loi de 1900, ¢’est
I'habitude, continuce par lesrapporteursainsi désignés, defaire oudetenter
de faire une étude générale sur la silualion de la colonie. Sans doute,
toute loi, surtout une loi de finances, a sa reépercussion sur l'ensem-
ble des affaires d'un pays ; mais un rapporteur ne sort-il pas de son role
si & I'occasion d'un « projet de loi tendant a autoriser la perception de
droits, produits el revenus applicables & un exercice », il émet la pré-
tention (¢'en est vraiment une) d’embrasser dans son travail des ques-
tions se rapportant i tous les services publics ?

S’il n'aboutissait qu’a produire une ccuvre foreément incompléte et
superficielle, il n’y aurait que demi-mal ; mais le rapporteur d'un budget
recoit un mandat important : # parle au nom de la commission du
budget devant la Chambre, ¢’est-a-dire devant le pays, et lorsqu’il s’agit
de I’Algérie il renseigne la métropole sur les affaires de la colonie. L'im-
portance de son role imprime un caraclére de gravité exceptionnelle aux
conclusions de son rapport; l'incompétence de la plupart des membres
du Parlement dés qu’il s’agit de I'Algérie’ou des colonies laisse, le plus
souvent, ces conclusions sans réplique et celles-ci sont adoptées & mains
levées. Or, si I'on songe a la facon dont sont choisis les diflérents rappor-
teurs du budget, si I'on se rappelle quel hasard préside déj&, au sein des
bureaux tirés au sort, a I'élection de la commission du budget et quelles
continrences de personnalités, d'opinions, de sympathies, de compromis-
sions méme, influent ensuite, au sein de cette commission, pour désigner
les titulaires des différents rapports, on peut légitimement se demander
quelle autorité un rapporteur du budget spécial de 'Algérie peut préten-
dre avoir pour faire 'exposé général de la situation financiére et écono-
nigque de Ia colonie.

Ce rapporteur n'a souvent jamais vu le pays; il y débarque pendant
les vacances parlementaires, et aprés s'éire munidans les bureaux du
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gouvernement général des documents budgétaires indispensables, il
entreprend son étude sur place; le voyage classique d'un touriste pen-
dant une quinzaine, quelques interviews pris au hasard auprés des gens
toujours préts a fournir lear opinion mais plus ou moins qualifiés pour
la donner, lui suffisent pour élaborer son rapport : les conclusions en
sont d’autant plus radicales que la préparation en a été plus superficielle.
Et voila le document par lequel, chaque année, on prétend faire au Par-
lement francais une opinion exacte et sérieuse sur la situation de
1'Algérie.

* Cette habitude qu'ont conservée les rapporteurs du budget spécial a la
Chambre est une survivance maladroite de 1'ancien régime des rattache-
ments : & part la réclame personnelle, d’ailleurs fallacieuse, qu'en retire
cefui qui signe le rapport, on ne saurait en découvrir l'utilité. Le prin-
cipe d'un controle de la métropole sur les aflaires algériennes est chose
indiscutable ; mais si I’on veut que ce contrdle soit efficace et reste jus-
tifi¢ tant au point de vue algérien qu’au point de vue métropolitain, il
faut 1'organiser autrement que par la parodie ridicule d’'une discussion
budgétaire.

~ Le gouvernement restera toujours, grice i ses agents administratifs et
a ses commissions techniques, le mieux renseigné sur ce qui se passe au-
dela de la Méditerranée. Les Chambres peuvent avoir le désir d'étre ren-
seignées elles-mémes et ce désir est trés iégitime ; mais qu'elles emploient
alors les moyens spéciaux qui leur permeitent, 8 un moment donné, sur
une question délimitcée ct dans un débat réel, de provoquer, de la part
des miaistres et des commissaires du gouvernement les explications
nécessaires.

De ces moyens d’investigation le plus sir et le plus précis est certai-
nement l'interpellation ; c’est le seul qui permette de donner a la discus-
sion 'ampleur voulue, en réservant a I'avance son tour sur l'ordre du
jour ; c'est le seul qui provoque des explications de la part de fonction-
naires compétents, en appelant a la tribune des commissaires du gouver-
nement et en particulier le gouverneur général; ¢’est le seul enfin ol
I'opinion de la Chambre s’exprime inévitablement en une formule expli-
cite et consciente. L'interpellation, en ce qui concerne I'Algérie et les
colonies, peut trés utilement se compléter d’'une enquéte sur place et il
suflit de rappeler celle du comte Le Hon en 1869 et celle de la commis-
sion génatoriale en 1891, pour se rendre compte de V'influence heureuse
que peuvent avoir de pareilles études quand elles sont habilement
conduites. ‘ '

Si on s’en tient, au contraire, a lacompilation annuelle du rapporteur au
budget, suivie d’une délibération sans discussion devant les Chambres,
la métropole n'aura sur I'Algérie que des renseignements superficiels, et
les Algériens n'auront pas l'impression que la sollicitude des gouver-
nants leur est acquise avec discernement.

Le rapporteur du budget spécial pour l'exercice 1908, M. Joseph
Chailley, semble avoir compris la présomption qu’il y a a vouloir traiter
toutes les questions touchant a I'Algérie. Il arompu avec la tradition du rap-
port-exposé général et il s'occupe seulement des « questions réellement
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actuelles ou qui vont inléresser un avenir prochain ». Ces questions sont
les suivantes :

1° La réorganisation des chemins de fer algériens et des relations mari-
times avec ln métropole. — En ce qui concerne les chemins de fer,
M. Joscph Chailley reconnatt l'utilité, méme l'urgence, qu’il y a a réfor-
mer le régime actuel; mais fidele aux théories économiques qu’il a
défendues autrefois (1), il semble peu pa tisan du rachat des compagnies
par |'Algérie. Ses explications cependant sont assez confuscs et les
conclusions qu’il présente manquent de netteté.

Pour les compagnies de navigation, au contraire, M. Joseph Chailley
seinble tenir ses renseignemenis de source plus sire; il déclare que
« les prétentions des Algériens » colteront trés cher et il doute que les
compagnies prennent part aux adjudications projetées a4 moins qu'eclles
ne soient tentées par une grosse subvention (2.

2* Le bilan de Uaulonomie. — Sous ce titre le rapport retrace, & grands
traits, les progrés économiques dus au régime de d'eentralisation insti-
tué en 1893 ; M. Joseph Chailley applaudit au développc ment de la-colo-
nie dans ces derniéres années et voudrait que ’on renoncat plus compleé-
tement encore aux derniers vestiges de la théorie de l'assimilation. 11
indique, & ce point de vue, quelques rcéformes (une législation miniére
spéciale a I’Algérie, le reerutement de juges de paix comprenant la lan-
gue arabe ou ayant tout au moins séjourné deux ans a Alger avant d'éire
installés dans l'intérieur), sur lesquelles son sentiment nous parait juste
et utile ; mais ce n’est cependant pas en quelques lignes d'un rapport
parlementaire qu'on peut se flatter de trancher les questions si complexes
et délicates du régime de la loi et de I'organisation judiciaire en Algérie.
Ce défaut capital du rapport fait & la Chambre A l'occasion de la loi de
finances algérienne apparail bien ici : c¢'est trop dire qu’affirmer de
pareilles solutions a 'ocecasion d'un projet de loi purement fiscal ; ce
n'est pas dire assez que se contenter de les appuyer sur des appréciations
personnelies qui manquent d'ampleur et de solidité.

3° L'enseignement. — Sur ce point, M. Joseph Chailley a tenlé de tracer
un tableau d’ensemble de 'instruciion publique en Algérie. Nous aurons
plus loin & le reprendre et a I'étudier. |

& L'agriculture et la colonisation. Colons el indigénes. La politique
indigéne. — Le rapporteur réclame pour l'Algérie « une politique
d'hydraulique agricole », et celle qu'il préconise se résume ainsi ;
« L’Algérie est, quoi qu’on en pense, un pays ou il pleul en quantités
ici abondantes, la suffisantes. Pas une goutte de celte eau ne devrait étre
perdue ». Pour l'appliquer, M. Chailley propose « une foule de moyens
variés, de petits ouvrages peu ambitieux », mais il ne précise pas
davantage,

(1» On sait que M. Joseph Chailley a collaboré au Dictionnaire d'éco-
nomie politique publié, vers 1891, sous la direction de Léon Say.

(21 On trouve, aux documents annexes, une note assez détaillée oit, en
réponse aux desiderata des Algériens, M. Chailley transcrit Jes déclara-
tions du président de la Compagnie Transatlantique.

Rev, Alg. 1908, 1™ parlie. 2
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La colonisation officielle sous sa forme nouvelle — vente 3 bureau
ouverf{ — es! asscz longuement étudiée et généralement approﬁvée; mais
celte colonisalion comporte l'achat de terres aux indigénes, et bien que
M. Chailiey estlime cet achat légitime, il pense qu’il doit rester compati-
ble avec le souci d'une bonne politique indigéne. Or, sur ce dernier
point, le rapporteur trouve que le régime acluel préte & bien des critiques
et comporte bien des perfectionnements. Mais ici encore — el sans
méconnaitre la justesse de gon observation — on eut désiré qu'elle fat
précisée davantage ; a la serrer de plus pres, M. Chailley eiit peut-étre
entrevu les difficultés de la politique indigéne en Algérie et il se fiit
apercu que les conditions ethniques de ce pays ne permettent pas le
rapprochement superticiel qu’il esquisse avec d'autres colonies comme
les Indes anglaises el néerlandaises.

La leclure attentive de ce rapport laisse l'impression que M. Joseph
- Chailley n’a pas cu peul-élre, a sa disposition, tout le temps qui et été
nécessaire pour étudier a loisir les problémes algériens qu'il a retenus ;
mé¢me cn nombre restreint, ces problémes exigent et méritent mieux que
le travail o dinterviews, de conversations, de lettres privées » que 'huno-
rable rapporteur déclare avoir fait (1. Avec celte impression on est,
malgré =oi, ramené a la leclure d'une note de ce rapport, parliculiere-
ment suggestive, d'oit ’on peut déduire I'époque et la durée de son
¢laboration ; ce n’est pas, helas, celie année sculement qu’un rapport
parlementaire halif sur I'Algérie ful présenté aux Chambres : il y a la
une méthode détestable de travail législatif, et les rélormes qu'attend
notre colonie conlinueront 4 en subir les désasircuses conséquences,

Instruction publique

Nous avons réservé pour un paragraphe spécial la partie du rapport de
M. Juseph Chailley se rapportant aux questions d'instruction publique.
Cts questions sont, en ellet, parmi celles qui ont été le plus disculées, en
Algérie, au cours de l'année ecoulée ; d'autre part, 'une d'entre elles, le
projet de criation d'une université a4 Alger, voté par les assemblées
algériennes, a ¢té repoussée par la commission du budgel; c'est méme le
seul point sur lequel les voles des déiégations financiéres n'aient pas éfé
confirmés par les Chambres.

M. Joseph Chailley, dans son rapport, donne d'abord rapidement son
opinion sur l'organisation générale de Penseignement et 'tndépendance
duw corps enseignant. 1l repousrse le varn formulé par certlains fonclion-
naires de 'adniinistration, tendant & remetire au gouverncur géuéral
une autorilé dirccte (qui d'ailleurs n'a jamais été précisée} sur les insti-
futeurs et les professeurs des divers ordres. Avec le ministére de

(1) M. Chailley parle, dans son rapport, d' « aliégations » qu'il reproduit;
il se demande méme, en certain endroit, si ces allégations sont vraies.
Nous nous demandons. nous, si un rapporteur au budget est en droit de
renseigner les Chambres sur un pays francais & coups d'allégations qu'il
n'a pas pris la peine de controler lui-méme,
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Pinstruction publique, « il trouverait imprudent et préjudiciable de
toucher & un statut qui assure la pleine indépendance au corps ensei-
gnant », et son opinion s'appuie, dit-il, sur une déclaration trés nette de
Vunanimité de la commission du budget. 11 demande cependant qu’a
I’avenir le recteur d’Alger n’ait plus le droit de correspondre directement
avec le ministére de l'instruction publique et que toute sa correspon-
dance doive passer par l'intermédiaire obligatoire du gouverneur général-

Il semble superflu & un professeaur, écrivant dans une revue universi-
taire, d’'approuver la déclaration de principe de M. Joseph Chailley.

A un point de vue plus général que celui qui touche au scul personnel
enseignant, on peut s'étonner de voir des hommes publics et surtout des
.agents administratifs demander l'abolition de garanties statutaires con-
férces par la loi & d'autres fonctionnaires. Il y a de leur part une étrange
aberration & se figurer gu'une boune administration exige larbitraire
dans la discipline et que le prestige des autorités supdéricures est ébranlé
par l'indépendance personnelle des agents (1). Ce n'est pas au moment
ol, de tous cOtés, on s'efforce d’organiser les fonclions publiques et
d'asseoir la situation de ceux qui en sont investis, qu'il serait opportun
de rétrograder pour les membres de I’enseignement. Quelques corps de
fonctionnaires, trop rares malheureusement, ont recu deés maintenant,
par suite de la nature de leurs fonctions ¢t par l'eflet des circonstances,
un statut légal qui fixe lear recrutement. leur avancement, leur disci-
pline ; nous souhaitons que les auires corps — y compris les agents de
I'administration — bénéficent sous peu des mémes garanties.

En ce qui concerne Uensennement des indigénes, M. Joseph Chailley,
réclame son c¢xtension et sa transformation. Cette question viendra
inévitablement devant les délégations financiéres cette année, puisque
¢'est la condition sine qua non exigée par la commission des affaires
cxtéricures pour l'approbation de 'emprunt de 175 millions. Elle souleéve,
avant toul, une dilliculté d'ordre budgélaire et les délégations finan-

(1) Il est sans doute légitime que le gouverneur général ne tolére pas de
la part des membres de I'enseignement, quels qu’ils soient, d.s attaques,
systématiques et violentes, qui dépasseraient les bornes de la critique
normale que tout citoyen peut faire aux actes des pouvoirs publics.
Dans un pays neuf comme 1’Algérie, comprenant une forte proportion de
populations indigénc et étrangére, I'administration doit conserver une
autori{é incontestée dans son principe ; les membres de l'enseignement,
qui sont des fonclionnaires, ont le devoir de reconualtre celle-ci. Mais le
gouverneur général peut parfaitement, a I’heure actuelle, provoquer la
répression disciplinaire des membres de l'enseignement 2 qui il repro-
cherait d'étre sortis de leurs devoirs fonctionnels : iliuisuffit d'enaviser
I'autorité académique ou le ministre de l'instruction publique, de méme
qu'en présence de I'acte répréhensible d'un officier il ne met pas lui-
méme celui-ci aux arréls, mais s’adresse a ses chefs hiérarchiques. Si le
gouverneur possédait un pouveir direcl de discipline sur les membres de
I'enseignement, il arriverait inévitablement & en déléguer l'exercice partiel
a des fonctionnaires de son administration ; peut-on garauntir alors que
ceux-ci ne céderaient pas devant des influecnces extéricures el politiques ¢
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ci¢res peuvent la résoudre librement, suivant leur estimation person-
nelle des ressources du budget algérien. puisqu’il s’agit de crédits
~excédant le chiffre des dépenses obligatoires., Moralement cependant,
elles sont liées, quant au principe de lcur vote, par l'engagement qu’a
pris le gouverneur général vis-a-vis de la commission parlementaire,
Nous eussions souhailé que celle-ct n’inaugurdt pas un procédé de con-
trainte indirect qui, en fait, réduit les pouvoirs conférés en 1900 aux
délégations et qui. éventuellement, pourrail provoquer un conflit grave,

Sur i'enseignement supéricur enfin, M. Joseph Chailley développe,
assez longuement, les raisons qui lincitent & repousser le projel de
creation d’une universilé a Alger voté par les assemblées algériennes.
Cette création faisait I'objet de trois articles (art. 16 4 18) dans le projet
“de loi relatif au budget spécial de I'Algérie présenté a la Chambre par la
gouvernement. |

Avant d’examiner le détail de cette question nous tenons & la dégager
de deux considérations qui, & nos yeux, lui sont fout a fait étrangéres.

On a beaucoup invoqué P'autorité de Paul Bert, dans ce débat ; M. Joseph .
Chailley en parliculier s'appuie sur elle pour déclarer que l'idée du
promoteur de la création des Ecoles, en 1879, était contraire al'extension
“ou & la transformation de ces Ecoles 1) Nous devons a Paul Bert la plus
sincere gratitude pour les idées qu'il n'a pas craint de soutenir et pour
les efforts qu'il n'a pas ménagés en vue d'insliluer en Algérie un élablis-
sement d’enseignement supérieur. Mais si belle quait été sa conception
en 1879, est-il vraimen! nécessaire, trente ans aprés, de la respecter au
point de rejeter une réforme progressive, et peut-on affirmer que si
Paul Bert vivait de nos jours, en présence du développement pris par
les Ecoles qu'il a créées, devant les besoins nouveaux qui se manifestent,
il s’en tiendrait encore a sa conception primiltive ?

D'autre part c¢’est une opinion assez répandue que la création d'une
Université, proposée par le personnel des Kcoles supéricures, est réclamée
par lui comme un avantage précieux pour ses membres, Que les profes-
scurs des Ecoles supérieures aient indiqué celte réforme, ¢'est chose
assez naturelle puisqu’ils sont mieux placés que quiconque pour prévoir
et apprécier les conséquences heureuses qui en pourraient résalter. Mais
(qu'eux-mémes dussent en tirer un protit personnel, c’est une chose
incxacte ; & part la salisfaction d'amour-propre, assez mince et pour
beaucoup négligeable, de bénéficier d'un nouveau titre, leur situation ne
serait pas modiliée par la création méme d'unc Université: tant pour
lear traitement que pour leur statut ils seraient alors ee quils sont
maintenant. Ils se rendent compte, par conlre, (ue l'organisation
actuelle de 1'enseignement supérieur en Algérie empéche toule réforme,
s'oppose & lout progrés et que dans 1'état des choses, on ne pourra prendre
ni les mesures réclamées pour le développement de la colonie, ni celles
exigées par les besoins de I'enseignemecent (les uncs et les autres sont plus
voisines qu'on ne pense). lls voient que ce pays fournil une jeunesse,
active et intelligente, qui ne demmande qu'a s'instruire et dont l'instruc-
tion contribuerail puissamment au progrés moral el social. el ils assis-

L

\J) Paul Bert a d'gilleurs dit manifestement le contraire,



DOCTRINE ET LEGISLATION ’ 9

tent, impuissants et navrés, aux lacunes réglementaires d'une organisa-
tion qui a fait son temps.

La création d’'une Université en dofant les FEcoles supérieures de la
personnalité morale, en leur confiant 'administration des services (u'elles
doivent gérer, perinettrait d’utiliser plus judicieusement les ressources
scolaires et d’approprier, par des moditications et des créations de cours,
’enseignement supérieur aux besoins sociaux de la colonie et au deve-
loppement scientifigue des jeunes algériens. Telle est I'idée — et nulle
autre — qui a provoqué le mouvement algérien en faveur de cette créa-
tion. M. Joseph Chailley, qui autrefois tenta de faire sa carri¢re dans une
Université, aurait pu la découvrir aisément, sans travestir de mégalo-
manie ou d'utilitarisme le desideratum exprimé par les délégations et
incorporé au projet de loi budgétaire.

A ce projet d'Université on pouvait faire plus d’une objection. On
pouvait lui reprocher de n'¢tre pas assez explicite : trois articles d'un
projet de loi budgétaire pouvaient ne pas sembler suflisants pour orga-
niser une Université a qui l'on demandait de faire face & des besoins
spéciaux. On pouvail aussi exiger que, conformément a la loi du 10
juiliet 1896, la création demandée fit 1'objet d'une loi distincte. On pouvait
enfin douter de son opporiunité, en faisant remarquer qu'il et é€té
socialement plus urgent de créer successivement certains enseigne-
ments réclamés des longtemps par les galgériens et d'éprouver leur
rendement scolaire alin de ne remetire a la future Université que des
services ayant fait preuve de vitalité; cette méthode serait peut étre
préférable. |

On trouve bien, épars dans le rapport de M. Chailley et dans ses
annexes, les deux premiers de ces arguments ; mais le rapporteur ne les
invoque pas d'une facon décisive et les raisons qui, d'apres lui, auraient
entrainé, devant la commission du budget, I'échec du projet d'Université
sont les deux suivantes :

D'une part le corps enseignant actuel des Ecoles supérieures ne méri-
terait, ni par ses titres, ni par ses travaux, I'honneur d'appartenir a une
Université. D'aprés M. Joseph Chailley (et il estime « que le pays doit en
étre préalablement informé ») I'enseignement donné aux Ecoles serait
« en régression » et celles-ci mériteraient moins le titre de supérieures
que celui qu'elles portaient avant 1895.

L'autre raison serait d'ordre politique: la commission du budget
aurait craint, en adoptant le projet d'Université, de contribuer au déve-
loppement de tendances spéciales entrevues par certains esprits chez les
algériens, pour tout dire d'un mot : du séparatisme.

Voild donc le probléme bien posé ; fes Algériens et leurs délégués sont
avertis, comme le veut M. Joseph Chailley. Mais du moins faut-il qu’ils
le soient exaclement ; et si nous n'avons ni 'autorité nila prétention de
défendre officiellement le projet d'Université, nous tenons & mettre en
lumiére quelques unes des erreurs — pour ne pas dire plus — commises
par M. Joseph Chailley.

Remarquons tout dabord que lhonorable rapporteur, qui a porté suar
les Lcoles uu]uwement comme jamais il n'en avait été porté, est venu
passer a peine quelques jours a Alger pendant la période des vacances
universitaires; il n’est pas allé aux Ecoles, et ¢'il s'est trouvé en contact

e
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avec quelques professeurs ce fut pour des questions éirangéres a l'ensci-
gnement (1).

Les professeurs de ces écoles, dit M. Chailley, n'ont pas tous les
mémes lifres que les professeurs des universités métropolitaines. C'est
exact : il y a & Alger des titulaires de chaires qui ne sont pas docteurs
¢s-letires ou és-sciences, agrégés de droit ou de médcecine (2) ; aussi bien
recoiveul-ils un traitement inférieur & celui des titulaires qui ont ces
titres ct, Jusqu’ici méme, ils se trouvent dans celte situation, anormale
et injuste, qu'ils n'obtiennent jamais d’avancement. Mais ce qui n'cst
pas prouvé, surtout par M. Chailley, c¢'est que les travaux de ces pro-
fesseurs ou leur enseignement soicnt inféricurs aux fonctions qui leur
sont confiées, ni qu'ils aient amené les Lcoles en état de « régression ».

[l edt été facile au rapporteur au budget de se renseigner sur les nom-
breux travaux scientifiques, de toutes sortes, sortis des Ecoles d’Alger et
celte Hevue clle-mime est la manifestation de l'activité intellectuelle
d'une de ces Ecoles (3). Il Tui eul été facile également — en ce qui
concerne 1'Ecole de droit toul au moins — de s'apercevoir que les titu-
laires au titre algérien sont les seuls, & une ou deux exceptions prés, a
avoir abandonné les enseignements doctrinaux idenliques & ceux de la
métropole et a s'élre consacrés aux études spéciales a 1'Algérie pour
lesquelles M. Chailley prétend, & juste raison, que « le role du profes-
seur de la {uture université d’Alger est plus difficile que celui du
professeur d’'une université de la métropole ». Il n’y a de notre part,
dans cette observalion, 1'idée d'aucune critique: il est naturel que des
agrégés de droit, destinés tot ou tard a rentrer dans la métropole (parce
gu'ils savaient s’y retrouver dans des universités), n'aienl pas eu le
souci de consacrer leur carriére & l'éiude de questions algéricnnes. Mais
il faut du moins savoir reconnailre le mérife des litulaires au titre algé-

(1) M. Chailley a donc fondé son opinion « sur des inlerviews », comme
il dit; il néglige seulement d'indiquer quelles personnalités, privées ou
ofticielles, lui ont fourni les appréciations qu’il fait sicnnes et 'on est
en droit de se dewander quelle est la compéience de ceux dont il se fait
le truchement.

(2) Mais le rapporteur se trompe en déclarant que ces professeurs ne
pourraient pas étre titulaires en France ; pour le droit et la médiecine
tout au moins, il n'existe aucun réglement qui s'oppose a ce qu’'un docteur
soit professeur de faculté, el dans ces derniéres années encore on en
pouvait citer plus d’'un exemple.

(3) Nous nec pouvons, ici, entrer dans le détail desrésullats scienlifiques
et scolaires acquis par les écoles d'Alger ; nous renvoyons non seule-
ment aux rapports officiels publiés, chaque année, par ['Académie
d'Alger, mais encore aux excellentes pnblications suivantes, parues sur
la question : Louis Paoli, L'enseinnement supérieur @ Alger, suivi d’arti-
cles sur 'euvre scienlifique de chaque Ecole, Revue Africaine, 1905 ;
Stéphane Gsell, Les écoles supérieures d’Alger, série d’articles parus dans
le journal Les Nouvelles, 5, 6 et 1 novembre 1907 ; Emile Larcher, L'uni-
versite d’Alger, Revue politique el parlementatre, octobre 1899
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rien qui, soit par des publications soit par des créations de cours, ont
accompli & Alger une trés belle ®uvre.

M. Chailley n’a pas non plus pris la peine, qui edt été élémentaire.
pour un rapporteur, de feuilleter le programme officiel des cours des.
Ecoles : il se fiit apergu que les professeurs de ces écoles ne sont pas
tous, a beaucoup prés, « des hiverncurs » et que pour certains cours,
ceux de capacité en droit par exemple, le nombrz des lecons a été béneé-
volement fixé, & Alger, a un chiffre bien supérieur a celui qu’ils attei-
gnent dans plusieurs facultés métropolitaines ; il se serait également
gardé de publier une liste des enseignements spéciaux a 1'Algérie
(annexes, p. 40) que quelqu'interview lui a sans doute fournie mais qui
est manifestement tronquée et incompléte.

Que l'enseignement donné aux Fcoles d’Alger soit équivalent 4 celui
des facultés mélropolitaines, c'est ce que constate, sans partialité,
quiconque a pu faire la comparaison soit comme étudiant soit comme pro-
fesseur «1). Les sommités qui farent a diverses reprises. déléguées par
le ministére pour inspecter les Ecoles d’Alger ont toutes formulé dans
leurs rapports, des conclusions trés élogieuses. M. Liard, pour 'ensenible
des Ecoles, M. Bréal pour 1'école des letires, M. Léveillé pour l'école de
droit, M. Lannelongue pour l'école de médecine, MM. Moissan et Bou-
chard pour I'école des sciences n’ont pas hésité & proposer le développe-
ment de ces établissements. Ces deux derniers méme, récemment,
s'élaient nettement prononcés cn faveur de la eréalion d’une université.
M. Joscph Chailley, aprés avoir passé quelques jours & Alger en temps
de vacances, ne craint pas d'aboutir 4 des conclusious tout a fait
opposdes. Nous pensons que les Fcoles d’Alger peuvent, sans honte. s'en
remettre & l'appréciation des hommes donl nous venons de rappeler les
noms el qui avalent — semble-t-1l — quelqu’autorité et quelque compé-
tence.

Reste I'argument, invoqué par M. Chailley, concernant les dangers de
séparatisme. Nous ne pouvons, ici, entrer dans ’examen approfondi
d'unc question qui a déja fait couler beaucoup d’encre et qui, par sa
gravité et sa complexité, mérite cependant mieux qu'une ohservation.
Nous croyons seulement quc le danger n'est peut-éire pas ou l'on
pense; a jeter périodiquement a la face des algériens cette injure
gratuite, sans précision et sans fondement appréciable et sérieux, on
risque d’aboutir & une situation excessivement grave ; on finira par créer
ce péril méme que 'on semble tant redouter.

(1) L'auteur de ces lignes professa dans une facullé métropolitaine
avant de professer & Alger. Il a élé étudiant a 1'Ecole de droit d'Alger
avant de suivre, en France soit des cours de I'Etat soit des cours
libres comme ceux de ['école des sciences politiques et ceux de I'union
coloniale (ceux-ci, cependant, étaient faits en Sorbonne et M. Chailley
dtait parmi les professenrs). Il peut affirmer, en connaissance de cause
et sans parli pris, que ’Ecole d’Alger n’a pas a modifier sa discipline
pédagogique pour « faire de l'enseignement supérieur » ; son enseigne~
ment vaut certainement celui des établissements métropolilains qu'i]

vient de citer.



-~

24 PREMIERE PARTIE

En ee qui concerne plus spécialement la question de I'Université, nous
nous contenterons de montrer l'inanité des conclusions du rapport
Chailley : il faut, dit-il, pour l'enseignement supérieur, maintenir les
dispositions qui obligent les candidats a certains hauts diplomes a les
aller conquérir en France ; sinon I'Algérie recrutera sur place la tolalité
des sujets dont elle a besoin pour ses administrations publiques et ses
entreprises privées et ne recevra plus aucun afflux de sang frangais
nouveau.

Or. si 'on examine, moins superficiellement, le rendement scolaire
des Ecoles d’Alger, on aboutil aux constatations suivantes. Les étudiants
de I'Ecole de médecine sont obligés, d'apres les réglements actuels, d'al-
ler en France passer leur quatritme examen de doctorat et leur these ;
ils passent, pour ce faire, quelques semaines 4 Montpellier. L'Ecole de
droit délivre le diplome de licencié ; elle permet donc aux hommes de loi
¢t aux administrateurs de faire & Alger toutes leurs études. L'licole des
sciences prépare un certificat d'études physiques, chimiques et naturelles
gui conduit aux études meédicales et posstde quelques étudiants de
sciences qui vont juste en France pour passer leurs examens. L'Ecole
des letires délivre surtout des diplomes de langue arabe qui nc sont
utilisables que pour des jeunes gens restant dans le pays.

Nous le demandons : en counscience l'attribution a ce groupe d’Ecoles
de la personnalité d'une Université, en admettan! méme qu’on aboutisse
a supprimer le voyage insipide et coliteux imposé a cerlains étudiants
pour acquérir leur diplome, aurait-elle pour conséquence de modilier
sensiblement le recrulement des adminisirations publiques et des entre-
prises privées ? Peut-on considérer comme sérieux l'argument poli-
tique que fournit M. Chailley ? — Comme I'a trés bien dit, & la Chambre,
M. Colin, député d’Alger (1), pour diffuser les idées [rancaises en Algérie
il faut avoir a4 Alger un corps de professeurs qui assurent celfe diffusion,
C'est le meilleur moyen, en eflet, de parer aux dangers éventuels que
pourrait présenier la formation d’'une mentalité spéeiale, d'un « esprit
algérien ». Le corps des professeurs de l'enseignement supérieur est
celui, de tous les fonctionnaires algériens, qui reste le plus en contact
intellectuel et moral avec les corps similaires de la méiropole. 1l forme,
dans ce pays, une ¢lite de jeunes gens insiruits, accoutumés aux idcées
francaises, qui font rayonner aulour d’eux leur influence sociale et dont
on doit s’efiorcer d’'angmenter toujours le nomhre et d’encourager encore
le développement.

Travaux publies

6 juin. — Dépdt, sur le burcau de la Chambre, du projct de loi ayant
pour objet de déclarer d'utilité publique, dans le département d'Oran, un
chemin de fer d’intérét local, & voie étroite, de Mostaganem a la Macta.

(1) Séance du 17 décembre,
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Adopié sans discussion a la Chambre le 14 juin (1).
" Rapport présenté au Sénat par M. César DuvaL.
Adoption sans discussion au Sénat le 28 juin (2).

Tunisie

18 mars. — Demande d’interpellation de M. CHALLEY sur la pariicipa-
tion des indigénes de Tunisie aux travaux de la conférence consullative.
Fixalion de la discussioni2),

11 juillet. — Dépot sur le bureau de la Chambre du rapport, présenté
par M. Maurice CoLin, sur le budget des protectorats.

On sait que le budget de la Tunisie, pays de protectorat, n'est pas
soumis a I'approbalion du parlement francais. Cependant, un rapport est
présenié chaque année aux Chambres pour leur permettre de se rensei-
gner sur la siluation générale de la régence,

M. Maurice Colin, dans son rapport, examine les questions suivanles :

1° La conféerence consullative et le budget tunisien. M. Colin retrace
la genése de ces deux institutions qu'un dderet du 2 février 1907 a per-
fectionnées. 1l applaudit aux deux principales réformes contenues dans
ce déeret ; d'une part, la discussion et le vote du budget tunisien par la
conférence consultative qui est une assemblée entiérement élective ;
d’autre parl, l'admission des représentants des indigenes au sein de cette
conférence. M, Colin incite la conférence tunisienne a suivre, dans sa
gestion financiére, I'exemple prudent et avis¢ des délégations algériennes.

2° La sécurité. Cetle question, aussi grave en Tunisie qu’'en Algérie, est
étudiée par M. Colin qui retrace les incidents tragiques qui se sont pro-
duits, en avreil 1906, 4 Kasserine et a Thala, pendant aux événemenls
sanglants de Margueritte, ).’honorable rapporteur estime qu'il est dange-
reux d’abroger virfuellement la peine de mort, en Tunisie, par des
graces sysiématiquement accorddées, d’autant plus, ajoute-t-il, que celte
abholilion profite seulement aux indigénes meurtriers de franc¢ais ou
d'curopéens.

3" L'ensecignement donné aux indigénes. M. Colin s'en monire trés
nettement partisan, mais il le voudrail élémentaire et pratique; il
demande que pour retirer les jeunes indigénes des kouttabs et des
mosquées ol l'instruction, surtout religicuse, ne les sort pas de l'igno-
rance et de la crédulité et pour les attirer dans nos c¢coles primnaires, on
augmente le nombre de celles-¢i qui est insuflisant el on recrute des
inslituteurs micux préparés aux gens et aux choses du pays.

(1) J. 0., déb parl., Chambre, p. 1181 et 1360.

(2} J. 0., doc. parl., Sénat, anncxes n* 172 et 181, sess. ord. de 1907,
p. 147 et 158. Déb. parl., Sénat p. 803.

(3) J. 0., déb. parl., Chambre, p. 698.
Rer. Alg. 19.8, 1™ partie.
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& La petlite colonisation en Tunisie, Le rapport en fait une étude d'en-
semble en indiquant la réglementation du décret du 16 décembre 1903 et
en retracant par de nombreux graphiques les progrés de cetie colonjsa-
tion. 1l étudie également les questions corrélatives: l'acquisition des
terres, lc concours agronomique du gouvernement, le c¢rédit agricole, le
probléme de la main-d'euvre, auxquelles 'administration tunisienne
s'est efforcée de donner satisfaction dans ces derniéres années.

André MALLARME,
Chargé de cours a 1'Ecole de droit.
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TRAITE DES ACCIDENTS DU TRAVAIL, exposé du systéme de responsa-
bilité et a'indemnisation élabli par la loi du 9 avril 1898, par Jules
CaBovaT, professeur a la faculté de droit de I'Université de Caen., —
Tome deuxiéme (Larose, éd., 1907).

Lorsque parut le tome 1* du Traité sur les accidents du {ravail de nolre
collaborateur, M. Jules Cabouat, la Revue s’empressa d’en faire part & ses
lecteurs (1) ; elle est heureuse aujourd'hui de leur annoncer la publica-
tion du tome i1 : tous ceux qui s'intéressent a 1'élaboration de la législa-
tion des accidents du travail ne sauraient regretiter leur attente,
M. Cabouat ayant retardé intentionnellement I'apparilion de ce tome 1
pour pouvoir donner le commentaire des dispositions nouvelles de cette
maliére, toujours en évolution, concrétisées dans la loi da 31 mars 1905
el dans les décrets de 1906. — Un tome ur® et dernier, que l'auteur nous
promet, lui permettra d’envisager les problémes internationaux qui se
souléevent chaque jour et dont la solution, difficullueuse, est cherchée
aujourd’hui de plus en plus dans 1a conclusion d’accords internationaux,
tels que les conventions avec la Belgique, le Luxembourg, 1'lItalie et,
demain peut-étre, avec 1'Angleterre.

Bien que la loi du 9 avril 1898 ne soit pas encore applicable en Algérie,
I'ouvrage de M. Cabouat présenle néanmoins pour les lecteurs de la
Revue Algériemne un intérét actuel. On peut prévoir I'heure prochaine ou
cetle loi sera étendue & cette terre, avee les modificalions essentielles
que comportent les conditions de milicu de la colonie, le probléms de la
main-d'ceuvre étrangére et indigéne, les complicalions qui vont résulter
du fait du budget spécial et de la différence entre les organes administras-
tifs ou judiciaires de la métropole et de la colonie appelés & mettre en
ceuvre la législation des accidents du travail (21, — L'intérét de cette
publication pour l'Algérie est méme immeédiat. Récemment, un collabo-

—ry

(1) V. Rep. Alg. 1901. 1. 118.

12) Le projel de loi étendant, avec modifications, a I'Algérie, la loi du
9 avril 1898, a été déposé par le ministre du traveil, sur le burean de la
Chambre, le 8 novembre 1906. — Primitivement, et conformément d'ail-
leurs a la disposition méme de 1'art. 34 de la loi du 9 avril 1898, le gou-
vernement avait songé a4 un reéglement d'administration publique ; mais
ce projet de réglement contepait, en vue de répondre aux objections
soulevées par les dangers possibles de la main-d’ccuvre indigéne et
étrangére, une organisalion fictive de la famille des ouvriers indigénes
et étrangéres qui a paru, au conseil d’'Etat, excéder les bornes de la
délégation législative. Force a donc été de recourir 4 I'appareil législatif
d'un mmaniement plus compliqué et surtout plus lent. Le probléme est
d’ailleurs ardu el souléve des objections presqu’irréducltibles.
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rateur de cette Revue montrait, dans uu article suggestif (1), l'influence,
avant sa promulgation algérienne, de Ia loi du 9 avril 1898 sur la juris-
prudence des tribunaux algériens, et la lulte aigué engagée devant eux
enire la notion classique de la faute ddlictuelle et celle du risque profes-
sionnel. Hl signalait, avec la chambre de commerce d'Alger, les dangers
économiques de cette jurisprudence prélorienne et appelait de ses veux
I'extension & I'Algérie de cette iégislation avec les restrictions que néces-
site la 1égislation spéciale de 1'Algérie.

Le compte rendu de I'ouvrage de M. Cahouat est donc & sa place dans
la Revue Algérienne: son traité deviendra, demain peut-éire, algérien. —
Il nous est donc permis d'insister sur cette ceuvre et de dire en quelle
estime particuliere nous la tenons et pour quelles raisons. La loi dua
9 avril 1898 a donné lieu & une littérature trés abondante; d'excellents
traités généraux se sont de suite détachés parmi ces ceuvres et ont fourni
déja un nombre respectahle d’éditions. Mais nous pensons qu'il convient,
parmi ces traités, de faire une place & part a I'eeuvre de M. Cabouat qui,
seule, a notre sens, a donné a la loi du 9 avril 1898 'interprétation qui
convient & ce texte si profondément original, lancé dans l'ordonnance
classique de nos codes par des mains hardies. Deux interprétations et
deux méthodes sont en présence pour son inferprétation : — L'une (c¢’est
celle des traités généraux ¢t des tribunaux) consiste a4 interpréter la
législation de 1898 & [a lumiére des principes géunéraux du droit, & la
faire entrer dans les cadres classiques et & 'adapter aux théories géné-
rales de la faute, de Ja preuve. — L'autre ic'est celle de 'administration)
a vu dans la loi de 1898 un droit tout a fait nouveau, un instrument
législatif qui se suflit et qui doit se suffire a lui seul, parce qu'il ne
constitue pas une législation de pure responsabilité civile, réglant des
rapports purement de droit privé entre patrons et ouvriers, mais bien
une loi sociale dans un sens trés élevé, une euvre de solidarité et méme
(le mol a été prononcé) « do charité » ; toule I'étude et la mise en eeuvre
doivent étre abordées avec un esprit dégagé de conceptions trop stricte-
ment juridiques. C'est cette méthode que nous retrouvens dans I'stude
de M. Cabouat et c’est elle qui nous parait de nature a donner les résul-
tats féconds qu’attendent tous ceux qni regardent avec intérét la légis-
lation des accidents du travail. |

L’avant-propos du tome 11 indique briéevement 'ensemble des nombreux
problémes envisagés par l'auleur: « il conlient 'analyse des opérations
multiples auxquelles donne lieu la liquidation d'indemnités dies aux

viclimes d'accidents du travail, .. et I'élude de la prescription qui obéit,
en ocette matiére, & un régime particulier, exorbitant &4 certains égards
du droit commun ». — Le lecleur en sentira tout I'intérat.

Qu’on nous permette un veeu en terminant: nous espérons que Vauteur
ne nous fera pas attendre trop longtemps le tome 1 dans lequel il nous
promet, entre aulres matiéres, 1'étude des sanctions de la loi et des
conflils d'ordre international. Paul SumirN.

(1) V. l'article de M. Thomas sur « L'Algérie et la loi sur les aceidents
du travail », Rer, Alg, 1907, 1. 41 et 713,
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DES DROITS DES CREANCIERS

de l'acheteur ou du concessionnaire d'un lot de coloni-
sation, d’aprés le décret du 13 septembre 1904

S’il est une matiére en laquelle il est vrai de dire que
I’histoire est un perpétuel recommemcement, ¢’est bien celle
de la colonisation officielle en Algérie. Si le décret du {3
septembre 1904, qui constitue aujourd’hui le texte fonda-
mental, marque avec le décret du 30 septembre 1878 de
sensibles différences, il n'est point malaisé de trouver, & I'un
comme & lautre, des précedents. .

Consciemment ou non, mais plutét inconsciemment, le
législateur algérien obéit & la loi de I’alternance, d’aucuns
diraient & la loi du pendule. Il oscille de la concession & la
vente et de la vente a la concession. Le droit du colon est
tantot propriété sous condition suspensive, tantot propriété
sous condition résolutoire.

Nous étions conduit a cette constatation en examinant une
importante question qui nous était posée naguere.

1

Un honorable officier ministériel nous écrivait :

« Je lis dans votre Traité de législation algérienne que les
concessions attribuées en exécution du décret du 30 septembre
1878, ne sont pas saisissables par les créanciers autres que
ceux dont il est parlé a Rart. 14, avant la délivrance des titres
définitifs (1).

» Celie prohibition me semble résulter de ce que, jusqu’s la
délivrance de ces tilres, les concessionnaires ne sont pro-
prietaires que sous condilion suspensive. -

» Mais quid quand des créanciers se trouvent cn présence

(1) E. Larcher, Tr. élém. de légistat. alg., t. 11, n° 1056.
Rev, Alg. 1908, 1™ partie. 3
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d’un acquéreur de terres domaniales vendues a prix fixe, par
application du titre Il du décret du 13 septemnbre 1904, posté-
rieur a la publication de volre ocuvrage ¢

» Cet acquéreur n’est-il pas propriétaire, non pas sous
tondition suspensive, mais sous condition résolutoire ?

» Je sais bien qu'aux termes de ’art. 14 ’'acquéreur ne peut
faire de cession volontlaire qu’au bout de trois ans et sous
réserve de approbation administrative. Mais ses créanciers,
en 'espéce ses créanciers antérieurs a 'acquisition, sont-ils
tenus a 'observation de délais quelcongues ou de formalités
spéciales ¥ ou peuvent ils procéder & une saisie immohiliére
des que l'acquisition est devenue définitive dans les termes
de Part. 8 du décret de 1904, sauf a imposer, dans le cahier

. des charges de la saisie, a 'adjudicataire éventuel 'obligation
de se couformer & toutes les conditions imposées parle décret
du 13 septembre 1904 & la partie suisie, sauf & I’Etat & se
prévaloir de tout privilege ou action résolutoire, qu'il ne
pourrail pas opposer aux clreanciers spéciaux vises par
Part. 16 ¢ -

» Ce dernier article prévoit le cas de vente a la requéte de
créancicrs. Reconnait-il que tout créancier peut poursuivre
cette vente ? Et s’il ne s’agit pas d’'un des créanciers spéciaux
susvisés, ’Etat n’aura-t-il que les droits du vendeur non payé
privilégié qui peut former la demande en résolution dont il
est queslion a l'art. 692 ¢. p. civ. ?

» Toules ces questions me paraissent des plus deélicates, et
je ne crois pas quela jurisprudence les ait encore examinées. »

La question nous semble clairement posée.

Pas plus que nolre correspondart, nous nesachions qu’elle
ait été jusqu’ici soumise aux {ribunaux.

Et voici quelle réponse nous avons cru devoir faire.

11

-

« Toute Phistoire de la colonisation officielle en Algérie est
Phistoire de la lutite entre deux systémes: vente et conces-
sion. » La vogue va de 'une & 'autre.

A se placer d un pouint de vue purement théorique, a s’élever
au-dessus des textes, arrétés et décrets, de la législation
algérienne, on concevrait parfaitement deux situations juri-
diques différentes faites aux acquéreurs de terres domaniasles
de colonisation, suivant qu’ils ont acheté leur lot ou qu’il
leur a été conceédeé gratuitement. Peu importierait d’ailleurs
que la législation du moment ne connut ou que Padminis-
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tration d’alors ne pratiquiat qu’un seul de ces modes d’alié-
nation, ou que les deux fussent concurremment admis et
usités.

a) D'une part, il serait assez logique de considérer que les
colons auxquels un lot est gratuitement concédé ne acquié-
rent que moyennant ’accomplissement des diverses charges
que leur impose I'Etat. Tant que ces charges n’ont point été
execulées, tant qu'on est dans la période provisoire, ils ne
sont propriétaires que sous condition suspensive. 1ls ne
deviennent propriélaires que quand 'administration, estimant
leurs engagements accomplis, leur délivre un titre de pro-
priélé définitif. | s

Quels sont, dans cette sitnation, les droits des créanciers
du colon ? — 11 peut étre bon, pour que le colon trouve quelque
crédit, qu’il puisse, en vue de certaines dépenses d’instal-
lation et d’amelioration, hypothéquer sa concession. Mais
il ne pourra le faire gu’exceptionnellement, avec I'autorisation
administrative. C’est ’idée réalisée par 'hypothéque ferme et
privilégiée, admise par la plupart des arrétés et deécrets sur
les concessions de colonisation. — Ces créanciers mis a part,
que peuvent les autres pendant toute la période provisoire ?
Les hypotheques, conventionnelles, judiciaires ou légales,
qui pourraient, du chef du colon, atteindre le lot, sont subor-
données & la méme condition que son droit de propriété:
provisoirement, clles sont sans effet; elles ne deviendront
efficaces que quand sera délivré le texte définitif, par l'effet
rétroactifdela condition accomplie. Pendant la méme période,
les créanciers chirographaires n‘auraient ancune action sur
Pimmeuble conceéde. Celui-ciest donc insaisissable pour tout
autre que le c¢réancier & hypotheque ferme et privilégiée.

C’'est bien 14, nous semble-t-il, au moins daus ses grandes
lignes, le systéme de l'arréié du maréchal Bugeaud du 18
avril 1&41, peut-étre celul du bail de colonisation (décret du
16 octobre 1871, titre II), celui surtout du deécret de 1878.

b) D’autre part, quand il s’agit, non plus d’une concession,
mais d’'une vente — vente de gré & gré ou aux enchéres, peu
importe —, la situation de I'acquéreurest tout autre. Le colon
acheteur doit devenir immeédiaternent propriétaire de son lot.
Si, en sus du paiement d¢ son prix, son contrat lui impose
un certain nombre d’obligations (résidence, mise en culture),
on ne peut voir, tant que ces obligations pésent sur lui — il
y a encore, en ce sens, une période provisoire — dans les
déchéances qui en sont la sanction que des conditions réso-
lutoires, .

Dés lors, la situation de ses créanciers est bien différente
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de celle des créanciers du concessionnaire a litre gratuit,
Sans doute, en téte de ses créanciers, figure I'Etat qui, tant
que les termes du prix d’achat n’ont pas tous été payes, garde
son privilege de vendeur, el qui aussi peut, faute de paicment,
exercer l'aclion résolutoire, ou, faute d’execution des autres
obligations, prononcer la déchéance. Sans doute encore, on
concoit, dans ce systéme ggulement, que I’Etat, dans Pintérét
du crédit du colon, admette pour certains créanciers — ceux
qui prétent au colon en vue d’ameliorations a apporter au lot
— un rang particuliérement favorable et méme renoncer a
exercer ses droits a leur encontre: ce qui aboutit a quelque
chose de tout a faitl équivalent & I'hypothéque ferme et privi-
légiée de autre systeme. Moais, puisque le colon acheteur est,
dés que son acquisition est definitive, propriétasire sous
condition résolutoire, ses créanciers peuvent immeédiatement
pratiquer une saisie immobiliére, sauf & exiger de l'adjudi-
calaire les conditions requises chez lacquéreur et a lui
imposer des charges imposées a 'acquéreur.

La situation que nous venous de décrire est, sauf quelques
variantes, elle fait 8 acheteur de terres de colonisation par
le déeret du 25 juillet 1860. et, semble-t-il, par le décret du
13 seplembre 1304. |

Chose bizarre, et dont il nous paralt difficile de déterminer
la cause, il ne semble pas que les autenrs du décret du
13 septembre 1904 se solent apergus que les deux situations
peuvent parfaitement coexister, n’étant nullement contra-
dictoires, puisqu’elles ont chacune leur domaine propre. Du
moment que le législateur adimet également les deux modes
d’attribution des lots de colonisation, concession gratuite et
vente, il ettt été logique de faire, durant le temps ou le colon
demeure sous la coupe de 'administration, de l'acheteur
un propriétaire sous condition resolutoire, du concession-
naire un propriétaire sous condition suspensive.

Mais la logique n'a jamais été la qualité dominante du
législateur algérien. Il sernble qu’il ait cru plus simple de ne
connaitre qu’une seule sorte de colon, quelle que soit
l'origine de son acquisition, onéreuse ou gratuite. Et la
confusion est d’autant moins excusable, de la part des rédac-
teurs du décret de 1904, que la distinction parait bien avoir
été faite par le décret du 16 octobre 1871 et par celui du
30 seplembre 1378.

[H

1l n’est pas douteux que Padministration algérienne a
tendance & abandonner ¢ systéme de la concession gratuite
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et que toutes ses préférences vont aujourd’hui au systema de
la vente. Sile décret du 13 septembre 190% admet les deux
modes d’aliénation, il est bien certain que, dans I’esprit de
ses auteurs, la vente doit &trza la regle, la concession gratuite
I’exception. Et dés lors, voulant régier d’une seule el méme
facon la situation de tous les acquéreurs de terres de coloni-
sation, c’est surtout en vue des acheteurs qu'il légifére, et
c'est aux acheteurs qu’il assimile les concessionnaires.

Dés que l’scquisition est devenue définitive, — ce quli se
produit par Papprobation du gouverneur général ou I’écoule-
ment’ d’un délai de deux mois & dater de la signature de la
vente ou du procés-verbal d’adjudication, au cas de vente
(art. 8), ou par la délivrance du titre provisoire au cas de
concession (art.11) —'acquéreur devient immediatement pro-
priétaire. Pour la vente, les principes le commandaient ; mais
le décret lui-méme prend soin de proclamer que, dés ce
moment, «la vente produit son plein el entier effet » (art. 8,
al. 3). Bien que cela ne soit plus commandeé par les principes
au cas de concession gratuite, cela résulte trés nettement de
I’art. 11, al. 3, qui dispose: « 1l est délivré au concessionnaire
un titre lui conférant la propriété de I’'immeuble sous réserve
des restrictions et des ces de déchéance ou de résolution
prévus par les articles suivants. »

Mais les clauses, soit du decret, soit du cahier des charges,
s’'imposent a Vacquéreur a peine de déchéarnce (art. 10 et 12),
Qu’est-ce a dire, sinon que ces clauses apparaissent commse
des conditions résolutoires 2 Acheteurs et concessionnaires
sont donc¢ également propriéloires sous conditions résolu-
toires. Tant que ces conditions ne sont pas défaillies, — en
souvenir de ce qui existait sous 'empire du décret de 1878 et
aussi par opposition & la situation plus sGre qui se produira
quand toutes scront defaillies, — on peut dire qu’on est dans
une période provisoire.

Durant cette période, les conditions résolutoires menacent
évidemment les droits que les acqueéreurs pourraient con-
sentir ou qui existeraient de leur chef sur leur lot, comme
elle menacent la propriété méme. — Mettons a part, pour n’'y
plus revenir, I'hypothéque ferme et priviligiée destinee a
donner au colon le crédit nécessaire 4 la mise en valeur de
son lot. L'Etat renonce d’avance & son privilege de vendeur ou
i son action reésolutoire en faveur des personnes qui con-
sentent & 'acheteur ou au concessionnaire des prels hypo-
thécaires destinées aux travaux de construction ou de recons-
truction, de réparation ou d’agrandissement des batiments
d’habitation ou d'exploitation, ou a des travauyx agricoles
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conslituant desaméliorations utiles et permanentes, pourva -
gu'il ait été dressé un acte de prét (1) constatant la destina-

tion des fonds, que I’emploi en soit établi par quittances et

aulres documents prohants, et dansla mesure determinée par

un arrété du préfet ou du général commandant la division.

(Art. 16). Ces créanciers sont donc, au moins dans une large

mesure, protégés contre les dangers de résolution.

Pour tous les autres créanciers, la situation de propriétaire
sous condition résolutoire reconnue al’acheteur et au conces-
sionnaire, dés la période provisoire, comporte logiquement
ces deux conséquences: — 1° Le lot de colonisation peut
par lui étre grevé d’autres hypotheéques que I'hypo-
théque ferme et privilégiée, sous cette seule réserve Jue,
si la resolution de la propriété vient a se produire, les
hypothéques seront par la méme aneéanties: resoluto jure
dantis resolvilur jus accipentis. — 2° Les creanciers de |’ac-
gquéreur du lot de colonisation pourront saisir celot: il va de
soi que l'adjudicaluire sera tenu, au lieu et place du saisi, de
toutes les charges qui lui étaient imposées par les art. 10 et
12 du décret et par les clauses de ’acte de concession ou de
vente.

-Tout ceci serait assez simple, n’était l'art. 14: « L’acqué-
reur a prix fixe, Padjudicataire ou le concessionnaire qui a
satisfait pendant trois ans au moins aux obligations des
art, 10 et 12 peutl céder ses terrains a toulte personne réunis-
sant les conditions exigées a P'art. 4. — L’acte de cession est
soumis a Papprobation de l'autorité qui a approuvé la vente
ou la concession.... »

Ici apparait, une fois de plus, un des inconvénients du
régime des deécrets. Comment interpréter les dispositions
d’un decret ? On ne sait rien de I’élaboration qui s’est faite
dans les burcaux ; souvent on ne connait méme pas le but
poursuivi, quand, comme pour ce décret du 13 septembre
1904, le rapport du ministre n’est pas publié. Un des avan-
tages de la loi, c¢’est qu’elle est faite au grand jour: alors
méme gu'un projet est adopté saus discussion, ainsi qu’il
arrive trop souvent pour ceux qui concernent PAlgérie, du
moins trrouve-t-on un grand secours dansl’expose des motifs
et dans les rapports présentes a la Chambre du Sénat.

Comment surprendre la pensée, si bien dissimulée, des
auteurs de 'art. 14? Comment déterminer la portée de cette
disposition ? IFaule de rien qui ressemble & des travaux pré-

(1) Le décret ne dit pas par (ui; mais puisquc l'acte doil conférer
hypothéque gu préteur, il doit étre notari¢,
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paratoires, force nous est de nous en tenir aux principes. Or, -
un principe certain, ¢’est que les biens sont, en regle, ces-
sibles et saisissables.

Les lots de colonisation sont-ils cessibles? Oui, en régcle.
L’art 14 -— doublé en quelque sorte par l'art. 20 — apporte
seulement a cette regle une double restriction ; — 1¢ Pendant
les trois premiéres années loute cession est interdite. —
2° Tant que dure la ‘période provisoire (en pidncipe, 10 ans),
la cession n’est possible qu’aux personnes remplissant les
conditions exigées par lart. 4, et sous réscrve de 'appro-
bation administrative. L’art. 14, evidemment exceptionnel, .
ne dit rien de plus. |

Sont-ils saisissables? Rien dans le décret n’spporie sur ce
point de restriction a la regle: il faut donc s’en tenir au droit,
commun, admetire la possibilité d’'une saisie. Et Part. 16
parait bien impliquer que lelle est la solution envisagée par
le législateur lui-méme : il prévoit, sans limitation d’époque,
« le cas de vente poursuivie 4 la requéte de créanciers ». Les
créanciers dont il s’agitsontbien des creanciers quelconques, .
hypothécsires ou non, — auires que les créanciers a hypo- .
théeque ferme et privilégiie, — puisque c’est en faveurde ceux- .
ci seulement que I’Etat renonce & son privilege et & son action
résolutoire de vendeur. Somme toute, I’art. 16 lui-méme nous
indique comme:t, & la suite d’une telle saisie, l'ordie s'éta-
blirait: to les créanciers a hypotheque ferme et privilégiée ;
2¢ I’Etat; 3° les autres creanciers, avec classement parmi eux
s’i] en est de privilégiés ou hypothécaires.

v

Arrivé 4 ce point de la discussion, nous croyons possible
de répondre ala question qui nous était posee. Nous pouvons
méme donner & notre réponse une portée plus grande, car
eile est la méme quel que soit le mode d’acquisition du lot
de colonisation : vente de gré & gré, adjudication, concession
gratuite.

Les créanciers de celui qui a acquis de 'Etat, peu importe
comment,  un lot de colonisation peuvent saisir ce lot, dés
que l'acquisition est devenue définitive, soil par la délivrance
du litre provisoire au concessionnaire, soit par I’approbation
de la vente par le gouverneur général. Je ne vois ni déjaiz, ni
formalités spéciales. Il y aura lieu seulement, duns la rédac-
tion du cahier des charges, d'imposer a I'adjudicalaire éven-
tuel ’'obligatign d’exécuter toytes les charges résultant pour
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la partie caisie tant des dispositions du décret du 13 septem-
bre 1904 que des clauses du cahier des charges de la vente
ou de la concession.

Une seule guestion peut encore souffirir quelque doute, a
propos de la redaction du cahier des charges de la saisie. N’y
aura-t-il pas lieu de n’admettire 4 enchérir que les personnes
suatisfaisant aux conditions de Part. 4 du décret, c’est-a-dire
les francais d’origine européenne-ou les européensnatura-
lisés, jouissant de leurs droits civils et qui n'ont jarnais été
acquereurs, concessionnaires ou cessionnaires, a quel que
titre que ce soit, de terres de colonisation ? — Celte exigence
serait vraisemblablement conforme & lesprit du décret, qui
parait bien vouloir réserver aux francais d’origine européenne
les terres de colonisation. — Mais cetie exigence n’est nulle
part formulée. L’art, 20, comme l’art. 14, visent uniquement
la cession, non ’expropriation forcée. 1l est d’ailleurs, nous
semble-t-il, une bonne raison de ne pas mettre la méme con-
dition & l'adjudication : aux termes de ’art. 706 c. pr. civ.;
¢’est le poursuivant qui est déclaré adjudicataire pour la mise
a prix, sl aucun enchérisseur ne se présente ; or, si le cahier
des charges exigeait de Padjudicataire qu’il remplisse les
conditions de P’art. 4, il faudrait avoir la méme exigence du
saisissant ; et on en viendrait. 4 dire que les personnes rem-
plissant ces conditions peuvent seules saisir, & 'exclusion
des étrangers, des indigénes, des personnes qui ont été déja
acquéreurs ou concessionnaires d'un lot de colonisation:
consequence bien peu satisfaisante, puisque ce sersit sous-
traire au gage de celles-ci une partie du patrimoine de leur

débiteur ; conséquence aussi qui cadre mal avec le passage
de l'art. 16 qui prévoit, sans faire semblable distinction, la
vente poursuivie a la requéte des créanciers.

Emile LARCHER,
Professeur & U'Ecole de Drott d’Alger.
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LES COURS CRIMINELLES EN ALGERIE

Commentaire de la loi du 30 décembhre 1902 (1)

CHAPITRE II

De la procédure

——

§ 16, — NOTIONS GENERALES

42. — Apergu général. — 1La procédure usitée devant la
cour criminelle est une procédure criminelle. Cela résulte de
la dénomination méme de la juridiction, de la qualification
d’assesseurs-jurés donnée 4 ses membres non magistrats,
du nom d’accuses par lequel sont désignés les individus tra-
duits devant elle ; cela résulte encore des formalités qui pré-
sident & la confection des listes d’assesseurs-jurés, tant de
la liste générale que de la liste de session et de celle de juge-
ment, formalités qui sont précisément celles édictées en
matiere de listes de jury de cour d’assises ; cela résulte enfin
du renvoi fait par l’art. 11 de la loi saux dispositions du code
d'instruction criminelle.

Par conséquent, toutes les formalités prescrites & peine de
nullité par la loi du 30 décembre 1902, celles prescrites par le
code d’instruction criminelle et qu’on peut considéerer comme
substantielles, celles enfin qui sont édictéees dans un intérét
d’ordre public ‘et pour la garantie des accusés devront élre
observées strictement.

Mais si la procédure imposée par le code d’instruction cri-
minelle s’applique sans difficulté au renvoi devant la cour
criminelle, il n’en peut étre de méme ni d’'une partie de la
procédure tendant & mettre I’affaire en état, — ni de la procé-
dure des débats, — ni surtout de la procédure postérieure aux
débats.

1) Rev. Alg. 1907, 1. 131, 160 et 183.
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Cela tient & la composition mixte de la cour, dans laquelle
entrent deux éléments dont les pouvoirs respectifs n’ont pas
été suffisamment déterminés. La loi a tracé les régles rela-
tives & la constitulion de la cour criminelle, & la délibération
et au vote de ses membres, puis, dans son art. 11, elle a
renvoyeé, pour la procédure, aux dispositions du code d’ins-
truction criminelle applicables devant les cours d’assises.
Aussi des difficultés se sont éleveées, & raison du laconisme
de la loi, de P'impossibilite d’appliquer ici des regles failes
pour une juridiction de composition differente, et aussi peut-
étre parce que la jurisprudence a voulu distinguer la ou il
semble que la loi navait pas entendu le faire.

43. — Plan. — Nous étudierons successivement :

f¢ La procedure antérieure aux debats ;

2° La procédure des déhats ;

3o La procédure posiérieure aux debats.

Observation faite que nous n’entendons pas ici le mot
« débats » dans le sens restrreint del’art. 354 du code d’ins-
truction criminelle, qui semble ne faire commencer les débats
qu’avec la déposilion du premier témoin ; nous entendous par
« débals » toute la partie de la procédure qui commence apreées
la constitution définitive de la cour pour finir avec les plai-
doiries.

§ 2. — PROCEDURE ANTERIEURE AUX DEBATS

44. — Programme. -- Cette procédure comprend d’abord
les actes destinés & mettre ’affaire en état de recevoir juge-
ment, et, en second lieu, les actes destinés a4 constituer défi-
tivement la cour criminelle. |

Des actes de la premiere catégorie, les uns tiennent a 'exer-
cice de I’action publique, les autres a I'instruclion de l'affuire.
Les premiers sont confiés au procureur général, les seconds
au président de la courcriminelle. Il en est d’sutres enfin qui,
hien que ne constituaut pas, en réalité, des actes de juridic-
tion, doivent étre accomplis par la cour d’appel ou le tribunal
de premiére instance. — Quant aux actes dela deuxieme caté-
gorie, il y est procédé par la cour composée des trois magis-
trats.

45. — Acles fails par le procureur général. — Nous pou-
vons étre tres bref, car il faul ici se reporter au droit com-
mun. Ces gctgs comprennent ;
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fo La rédaction d’un acte d’accusation (c¢c. inst. crim,,
art. 241),

20 La notification de I'arrét de renvoi rendu par la chambre
des mises en accusation de la cour d’appel et de I’acte d’accu-
sation (c. inst. crim., art. 242) ;

3° La délivrance gratuite d’une copie des piéces (¢. inst,
crim., art. 305); .

40 La notification des noms des témoins a charge, laquelle
doit ¢étre faite au moins vingt-gquatre heures avant leur audi-
tion (c. inst. erim., art, 315). C’est dans le méme délai que
doit etre certifiée la liste des témoins appelés par l’accuse ou
la partie civile;

‘6o Enfin, la notification & 'accusé, ou a chacun d'eux s’ils
sont plusieurs, des noms des assesscurs-jurés formant la
liste de session. Cette signification doit étre faite au plus tard
cl & peine de nullité la veille de 'audience (¢. inst. crim.,
art. 395) (1) ; mais, malgré les termes en apparence irritants
de la loi, il n'y aurait pas nullité si la notification avait lieu
plus tét, car tant d’aprésla loi du 21 novembre 1872 que d’aprcs
1a loi du 30 décembre 1902 (art, 5, al. 1er), la liste est tirée en
audience publique plusieurs jours avant — comme nous le
verrons — et, par conséquent, déja connue.

Mais quelle est la liste qui doit étre notifiée ? Est-ce la liste
primitive formée pour la session ou bien la liste modifiée
depuis 'ouverture de la session par suite des absences, excu-
ses, dispenses des assesseurs-jurés primitivement designés
et depuis remplacés ?

En matiére de signification de liste du jury, la jurisprudence
constante de la cour de cassation admet qu’il sutfit de signi-
fier la liste originaire, quand méme le lirage des jurés comple-
mentaires aurait eu lieu antérieurement. La cour de cassation
a fait ici application de la meéme regle et décidé que la notifi-
cation des noms des assesseurs-jures complémentaires —
dont le tirage est souvent nécessaire, comme nous le verrons
— n’est pas exigée (2),

46. — Acles faits par le président. — Il W’y a non plus ici
aucune remarque particuliere a faire. Ces actes comprennent :
1° [’interrogatoire de 'accuseée auquel il est procédé spit par
le président de la cour criminelle, soit par le juge qu’il aura
délégueé, ou a défaut, par le président du tribunal de 1re ins-
tance, ou méme par le juge délégué par lui (¢ inst crim.,

e

(1) Crim. cass., 4 janv. 1907, Rev. Alg., 1907. 2. 253, et la note.
(2) Crim. rej., 20 juillet 1905, Rev. Alg., 1906. 2. 133, et la note.
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art. 293 ; D. 6 juillet 1810, art, 91).— Cet interrogaloire a pour
but : @) de permetire au président de mieux s’éclairer sur
I’affaire ; b) d’avertir l'accusé qu’il a un délai de cing jours
pour se pourvoir contre 'arrét qui I’a renvoyé devant la cour
criminelle ; ¢) de désigner le défenseur de I’accusé. Le défen-
seur peut étre choisi parmi les avocats ou avoués de la cour ;
une autre personne ne pourrait 'étre qu’avec la permission
du président, laquelle d'ailleurs -est de pure forme lorsqu’il
s’agit d’un avocat d’un autre ressort (c. inst. erim., art. 295 ;
ord. 27 aolt 1830, art. 4). A défaut de choix par lI'accusé, il doit
lui étre désigné un défenseur d’office (c. inst. crim., art. 294 ;
D. 25 nov. 1904, art. 29).

2° La composmon du role de la session. — Il o’ y a la d’ail-
leurs qu une simple mesure d’ordre.

47— Actesfa:ts par une juridiction.— NoOus avons déja dit
que de la liste annuelle des assesseurs- Jures devait &tre
extraite une liste de session : c’est cette liste qui est notifiée
aux accusés et qui serviraa former la liste de jugement.

La liste de session comprend : 1° quatre assesseurs-jurés
francais; 20 quatre assesseurs-jurés musulmans. Leurs noms
sont tirés au sort quinze jours au moins avant 'ouverture de
la session, en audience publique par le premier président de
la cour d’Alger ou son deévolutaire dans l'arrondissement
d’Alger, et dans les autres arrondissements par le président
du tribunal de 1r¢ instance ou son dévolutaire (L. 30 déc, 1902,
art. 5, al. 1er). On doit éliminer ceux qui ont déja rempl les
fonctions d’assesseur-juré pendant la session précédente,
ainsi que ceux qui seraient frappés d’incapacité ou d'incom-
patibilité (L. 30 déc. 1902, art. 5,al. 2; L. 21 nov. 1872, art. 18,
al. 2 ; c. inst. erim.,art. 390, et arg. de ces art.).

Chaque assesseur-juré doit éire convoqué par les soins de
I’autorité administrative huit jours au moins avant celui on
la liste doit servir (c¢. inst. crim., art. 389 ; L. 30 déc. 1902,
art. 6, al. 1¢r). Chaque assesseur-juré ainsi désigné — qui
d’ailleurs a droit a la méme indemnité qu’un juré — doit se
rendre 8 son posle. En cas d’absence non justifiée, il doit
étre condamné par les trois magistrats de la cour criminelle
& une amende de 200 francs ; a la troisieme fois, il sera dé-
claré incapable d’exercer & 'avenir les fonctions d’assesseur-
juré (L. 30 déc. 1902, art. 6, al. 2 ; c¢. inst. crim., art, 396).

47 bis. — Qu’arrive-t-il si le tirage de la liste de session est
entaché d’irrégularite ? Existe-l-il un recours t Sur ce point,
plusieurs distinctions doivent ¢étre faites .
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10 Si l'irrégularité est découverte immédiatement avant que
Iopération du tirage soit devenue définitive, elle peut étre
réparée au moyen d’un nouveau tirage et aprés annulation du
premier par la chsmbre de la cour ou du tribunal avec le con-
cours de laquelle procede le président (1).

2° Si l'irrégularité est relevée par le ministére public aprés
que le tirage est devenu définitif, 'annulation ne peut étre
prononcee que par voie de cassation sur un pourvoi formé
par le procureur général prés la cour de cassalion, d’ordre du
garde des sceaux, conformérnent a Il'art. 441 du code d’ins-
truction criminelle (2).

39 Mais lirrégularité pourrait-elle étre relevée par l'accusé
a ’appui «u pourvoi en cassation par lui fuormé contre l’arrét
de la cour criminelle qui ’a condamné ¢ En matiére de tirage
de liste du jury, d’anciens arréts de la cour de cassation ont
admis les condamnés & se prévaloir des irrégularités enta-
chant le tirage au sort de la liste de session, notamment &
raison du défaul de publicilé (3). Mais depuis il a été plu-
sieurs fois jugé que les opérations relatives & la composition
du jury de session constituent des actes d’administration
judiciaire qui n’intéressent pas les droits de la défense ¢t ne
sont pas susceptibles d’étre soumis par ’accusé au controle
de la cour de cassation (4). C’est 1a une affirmation gratuite,
car les formalités prescrites par la loi constituent des garan-
ties, et ceux au profit desquels elles ont éte édictées doivent
pouvoir se prévaloir de leur inobservation. Néanmoins la
cobur de cassation en a decide de méme relativement au tirage
de la liste de session des assesseurs-jurés de la cour crimi-

nelle (5).

48.— Incidents.— Des incidents peuvent venir compliquer
la procédure de mise en état. Les plus importants sout :

1o Le pourvoi en cassation contre I’arret de renvoi (¢. inst.
crim,, art 296 et suiv.) ;

20 Le supplement d’instruction auquel il peut étre procéde

(1) Crim. rej., 19 et 26 déc. 1851, D, P., 52, 5. 161. |

(2) Crim. cass., 27 fév. 1863, D. P., 63. 1. 207 ; crim, cass., 8 fév.1902,
D. P., 1903. 5. 213.

(3) Crim. av. faire droit, 27 fév. 1857, D. P., 57. 1. 110 ; crim. rej.,
16 déc. 1864, D. P., 65, 5. 99.

(4) Crim. rej., 28 déc. 1877, D, P., 78. 1, 400 ; crim. rej., 18 {év, 1882,
Bull, ¢rim., n® 48. '

(8) Crim. rej., 2 janv. 1904, Rev. Aly., 1904. 2. 123 ; crim. rej., 30 juillet
1903, Rev. Alg., 1906. 2. 153, et la note.
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par le président de la cour criminelle, lequel a d’ailleurs le
droit de déléguer un autre magistrat (c. inst. ¢crim., art. 303),
3o La jonclion ou la disjonction des causes (c. inst. crim.,
art. 307 et 308) ;
40 Le renvoi de 'affaire a une autre session, qu’il appartient
au président de prononcer jusqu’a la constitution définitive
de la cour criminelle (c. inst. crim., art. 306).

49.— Constitution de la cour criminelle. — Nous savons
quels éléments composent la cour criminelle, et nous les
avons étudiés séparément ; il faut voir maintenant comment
ils se combinent pour former la juridiction.

L’élement pris dans la magistrature reste, en principe, le
meéme pendant la durée de la session, sauf sil’'un des juges se
trouvait empécheé ou atteint d’une incompatibilité particuliere,
auquel cas il y aurait lieu a son remplacement dans les con-
ditions que nous avons indiquées. l.es assesseurs-jurés, au
countraire, sont appelés pour chaque affaire. Leur réunion ne
porte pas de nom générique ; nous nous servirons néanmoins
du terme de « tableau » qui esi consacré pour le jury.

Au jourindiqué pour l'ouvertiure de la session, la cour pro-
céde & sa constitution définitive pour juger la premiére affaire.
Cela comprend deux operations :

I. — Elle épure et complete son personnel de magistrals, en
statuant sur les incompatibilités, les récusations, les absten-
tions. — "Peul-elle, comme la cour d’sssises, en vue d'une
affaire qui parait devoir entrainer de longs débals, s’adjoindre
un ou deux assesseurs complémentaires, destinés & remplacer
ceux qui viendraient a étre empéchés, conformément &
I'art. 4 dela loi du 25 brumaire an VIII ? Qui, sans doute, car
rien ne s’y oppose. Dans ce cas, ces assesseurs doivent 2ire
désignés par le président de la cour criminelle (c. i. cr., art.
252, al. 4, modifié par la loi du 25 fév. 1901),

1I. — Elle procede a la formation du tableau des assesseurs-
jureés.

En matiere de cour d’assises, on ne procede a la constitution
du jury que si I'accusé est présent. 8'il est en état de contu-
mace, la cour juge sans lassistance des jurés (c. i. cr., art.
£70). En est-il de méme ici et la cour, composée des trois
magistrats seulement, a-t-elle le droit de juger un accusé
coutumax ? L’affirmative a élé admise implicitement par un
arrét de la cour de cassation (erim. cass., 3 sept. 1903, Bull.
crim., n° 326). Cetle solution nousinspire des doutes, mais la
question ne pourra préseunter d’intérét que lorsqu’il se sera
écoulé un délai de vingt ans depuis linstitution des cours
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criminelles, car ce n’est qu’a ce moment qu'un contumax
pourra setrouver avoir éte définitivernent condamné pir une
cour criminelle (¢. i. cr., art. 476 et 635 cbn.) et que la validité
de sa condamnation pourra étre discutée. Jusque-la ccla ne
“pourra se produire, car la représentation du contumax avant
Pexpiration des vingt ans fait toujours tomber la condamna-
tion prononcée contre lul (c. i. cr., art. 476).

Si.l’accusé est présent, il y a lieu pour la cour de s’adjoin-
dre les assesseurs-jureés. Pour y arriver, il faut procéder a
deux opérations et éventuellement a trois:

1o Revision de la liste de session. — 1l est bien rare que les
huit assesseurs-jurés convoqués se présentent, puissent ou
veuillent siéger. Une fois I'appel fait, la cour prononce sur
les causes qui peuvent faire rayer un assesseur-juré de la
liste (incapacités, incompatibilités, dispenses, excuses |¢. 1.
cr., art, 390 et 3971]). Conformément ala regle admiseen matiere
de cour d’assises, il faut dire que les arréts qui statuent sur
les causes d’exonéralion et les excuses constituent des
actes d'administration judiciaire accomplis en dehors des
accusés et que ceux-ci sont nont recevables & critiquer (1),
cela toutefois lorsqu’il s’agit d’éliminations prononceées au
début de la session, mais non au cours de la session, en vue
d’une affaire déterminée(2). 1l en est autrement des arréts qui
statuent sur des causes d’incapacité ou d’incompatibilité (3).

Dés qu’il y-a eu une élimination, la liste des assesseurs-
jurés ne se trouve plus forcément comprendre le nombre
nécessaire pour la formalion du tableau, soit quatire asses-
seurs-jurées francais el quatre assesseurs-jurés musulmans,
Comment procéder pour remonter la liste au chiffre exigé 2 11
n’'y a pas ici, comme en matiere de jury, de listed’assesseurs-
jurés suppléants ; il faut nécessairement recourir au Llirage
au sort d’assesseurs-jurés complémentaires pris sur la liste
des asse=seurs-jurés reésidant au siege de la cour criminelle
(L. 30 déc. 1902, art. 7, al. 1).

Quant au tirage, il doit &tre fait par le président procédant
en audience publique, quoique le texte ne le dise pas, et

(1) Crim. rej., 27 déc. 1855, D. P., 56.1. 160 ; crim, rej., 28 déc. 1860,
D. P, 61. 1. 356; crim. rej., 14 déc. 1865, D. P.,66. 1. 187 ; crim. rej.,
11 mai 1877, D, P., 78.5. 173; crim. rej., 14 fév. 1890, D. P., 91. 1. 281;
crim. rej., 22 janv. 1892, D. P., 92. 1, 630; crim. rej., 17 juin 1906,
D. P.,1907, 1. 56. '

(2) Crim. rej., 3 mars 1881 (motifs), D. P., 82. 1. 188,

(3) Crim. cass., 26 janv. 1907, D. P., 1907. 1. 56 ; crim. rej., 12 juil
1871, D. P., 78. 5. 174. '
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conformément aux arlicles 393 du code d’instruction crimi-
nelle et 19 de la loi du 21 novembre 1872. En effet, la garantie
de la publicite, exigée pour la formation de la liste de session,
réapparait pour le choix des assesseurs-jurés complémentai-
res, inconnus jusqu’alors, et cela d’autant plus que ni la
présence de l'accusé lors de leur tirage ni la notification
leurs noms ne sont exigées.

On tire généralement plus d’assesseurs-jures complémen-
laires qu’il n’est nécessaire pour remonter la liste au chiffre
exigé, car il n’est pas certain que tous puissent étre utilement
convoqués. Aussi leurs noms sont-ils inscrits sur la liste
revisée, non pas dans l'ordre du lirage au sori, mais dans
celui ou aprés la convocation Iils se sont présentés &
laudience (1), |

La jurisprudence a conclu de la nécessité de la publicité
exigée pour le tirage au sort des jurés complémentaires que
cette inscription sur la liste de session doit avoir lieu, & peine
de nullité, en audience publique (2). Pour les mémes raisons,
il faut donner la méme solution en ce qui concerne les asses-
seurs-jures complémentaires.

La mission des assesseurs-jurés complémentaires consiste
a compléter la liste qui est nécessaire pour le service de la
session ; elle se continue tant que Pabsence d’un ou de plu-
sieurs assesseurs-jurés titulaires rend incompléte la liste qui
doit servir au tirage. Si un assesseur-jure; primitivement
dispensé, venait reprendre son service, la mission de Passes-
seur-juré complémentaire prendrait fin, & moins qu’a ce
moment une nouvelle dispense accordée ne rendit son
CONCours encore nécessaire (3).

La liste ainsi revisée prend, dans la pratique, le nom de
liste de service. Elle peut, au cours de la session, subir
encore des modifications, en cas d'incapacité d’'un assesseur,
de maladie, etc... Cette liste ne comporte pas, comme celle
du jury, un minimum et un maximum: elle doit toujours
comprendre qualre assesseurs-jurés francais et quatre
gssesseurs-jures musulmans. |

2v Addition d'assesseurs-jurés adjoints. — La cour criminelle

(1) Voy. pour la cour d’assises : crim, rej., 6 aoiit 1885, D. P., 86. 1. 343 ;
crim. rej., 31 aout 1893, D. P., 95. 1. 453, — et pour la cour criminelle .
erim. rej., 20 juillet 19035, Rev. Alg., 1906. 2. 153,

(2} Crim. cass., 2 juin 1893 et 17 juin 1893, D, P,, 95. 1. 433.

(3) Yoy. pour la cour d’assises: crim. cass.. 13 fév. 1873, D. P., 73. 1.
476 ; crim. cass., & aolt 1890, D. P., 91. 1, 236, — pour la cour erimi-
nelle : crim. rej., 20 juillet 1905 (sol. impl.), Rev. 4l3., 1906. 2, 153,
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peut-elle, comme la cour d’assises et conformément &
Part. 394 du code d’instrugtion criminelle, ordonner 'addi-
tion au lableau, quand les débats d’une affaire paraissent
devoir "étre longs, d’un ou de deux assesseurs-jures adjoints
destinés & remplacer ceux qui viendraient a se lrouver em-
péchés de suivre Paffaire jusqu’au bout # Rien dans la loi ne
s’y oppose ; mais en pratique, il sera bien dilficile de proceé-
der ainsi sur une liste d’un chiffre invariable, car cela aurait
pour résultat de restreindre ou méme de supprimer le droit
de récusalion, comme nous le verrons.

3° Tirage de la liste de jugement. — De la lisle de session il
faut extraire la liste de jugement laquelle comprend, nous le
cavons : 1° deux assesseurs-jurés francais; 2¢ deux asses-
seurs jurdés musulmans.

Celte opération s’accomplit par un tirage au sort auquel il
est proceédé conformément & l'art. 399 du code d’instruc-
tion criminellie (L. 30 dec. 1902, art. 7, al. 2), Le président
peut y procéder seul, en chambre du conseil, en présence
bien eunlendu du ministére public et de ’accusé assisté de
son défenseur et avec le concours d’un greffier ; mais, en pra-
tique, le président procede en audience publique et avec 'as-
sistance des magistrats de la cour. L’accusé ne saurait
évidemment se plaindre de ce surcroit de garantie.

L’opération est compléte. En voici les délails :

a) Le président fail faire un appel des assesseurs-jurés
portés sur la liste revisée. Dés ce moment, 1’accusé, s’il ne
comprend pas le frangais —ce quisera presque toujours le cas
— doit étre assisté d’un interprete nommeé dansles conditinns
prévues par l'art. 332 du code d’instruction criminelle (1),
En ce qui concerne le serment de ’interprete, il faut distin-
guer : s’il s’agit d’un Iinterprete titulaire nommé conformeé-
ment alordonnance du 19 mai 1846 et au décret du 25 avril
1851, lequel a prélé le serment professionnel avant d’entrer
en fonction, il n’est pas astireinl au serment ; mais s’il s’agit
de tout autre interpréte, il doit préter le serment prescrit par
I’art. 332 du code d’instruction criminelle (2).

Cet appel comprend forcément les noms des assesseurs-
jurés complémentaires tirés pour compléter la liste de session,
et il faut décider, comme cela aété juge pour les jurés complé-

(1) Crim. cass., 10 oct. 1872, D. P.,72. 1. 383; crim. cass., 26 déc. 1872,
D. P., 74. 5.297 ; crim. cass., 13 mars 1873, D. P., 74. 1. 1%4.

(2) Crim. rej., & fév. 1864, Jurisp. Alg., 1864, p. 3 ; cri:n. rej., 3 nov.
1874, Jurisp. Alg., 1874, p. 61; crim, rej., 23 juin 1883, Buil. jud, Alg.,
1884, p. 216 ; crim. rej., 7 fév. 1835, Rev. Alg., 1897. 2 4,

Rev. 4lg. 1908, 1™ partie. 4
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mentaires de cour d’assises, que cet appel constitue pour
I’accusé une indication suffisante et gqu’il n’est pas exigé que
le président avertisse, en outre, 'accusé de la nécessité qui
s'impose de recourir au concours de ces assesseurs-jurés
complementaires (1). Si 'on songe que les noms des asses-
seurs-jures complémentaires ne doivent pas étre notifiés a
I'accusé, on ne peut s’empécher de remnarquer que le droit
pour 'accusé de connaitre les noms des assesseurs appeles
4 le juger peut parfois étre supprime en fait

b) Le président introduit les noms des assesseurs-jurés
ainsi appelés dans une urne, au fur et & mesure de 'appel.

¢) Ensuite a lieu le tirage au sort. Mais avant d’extraire les
noms de l'urne, il est d'usage que le président avertisse le
ministere public et 'accusé du nombhre de récusations que la
loi leur donne le droit d’exercer. Cet avertissemeut n’est
cependant pas exigé par la loi et son omission n’entrainerait
pas nullité.

d) A mesure que les noms sont extraits de I'urne s’exerce
le droit de récusation : c¢’est, bien entendu, la récusation
peremploire prevue par Parlicle 399 cu code d’instruction cri-
minelle. Ce droit appartient a 'accusé et au ministere public.

Quelle en est l'étendue? Ici le chiffre des récusations a
exercer doit élre iuvariable, puisque la lislte de service ne
comporte ni minimum ni maximum. La jurisprudence a
décidé qu’il résultait de lart. 8 de laloi que les dispositions
des articles 399 et suivants du code d'instruction criminelle
avaient été rendues communes a la procédure des cours cri-
minelles et qu’en conséquence le nombre des récusations qui
peuvent éire exercées par l'accuse et le ministére public se
trouve invariablement fixé au moment ou commence 'opéra=
tion du tirage. Comme la liste comprend quatre noms d’as-
sesseurs-jurés dans chaque catégorie et qu’il doit en rester
“deux pour constituer la cour, il en résulte que, dans chaque
catégorie, le ministére public et 'accusé ont chacun le droit,
d’éxercer une récusation (2).

Si la cour avait ordonné Pladjonction d’un assesseur-jureé
adjoint — soit francais, soit musuiman — cela aurait pour
résuitat de supprimer le droit de récusation du ministére
public dans la catégorie dont fait pariie cel assesseur; et si
elle avail ordonné ['adjonclion de deux assesseurs-jurés
adjoints, le droit de récusation se {rouverail supprimé pour

N —— .

(1) Crim. rej., 5 nov., 1891, D. P., 92. 1. 169.
(2) Crim. rej., 26 avril 1906, Rev. Alg., 1906. 2. 314, et la note.

’



DOCTRINE ET LEGISLATION | 47

toutes les parties (1). On comprend dés lors que cette adjone-
lion soit peu pratique et ne soit pas usitée.

Si les accuseés étaient plusieurs, ils devraient se concerter
pour exercer leurs récusations; & défaut, le sort détermine-
rait, non pas comme en cour d’assises, le rang dans lequel
ils feront lelirs récusations — puisqu’il ne peut y en avoir
qu'une dans chaque calégorie d’assesseurs — mais bien
auquel des accusés serait attribué le droit de les execrcer pour
tous (c. inst. crim., art. 402 et 403).

Bien que ’art. 8 de la loi ne parle que des accusés, le
droit de récusation peut étre également exercé par le défen-
seur, conformément a l’art. 399 du code d’instruction cri-
minelle, auquel renvoie l’art. 7, al. 2 de la loi : c’est d’ailleurs
ce qui a loujours lieu en pratique. |

Dés qu’il est sorti dans chaque catégorie deux noms d’as-
sesseurs-jurés non récusés, la cour est déefinitivement cons-
tiluée. Les assesseurs-jurés appelés prennent place a droits
et & gauche des magistrats de la cour dsns l'ordre résultant
du tirage. Il ne peut, bien entendu, y avoir ici de chef des
jurées-assesseurs, comme il y a un chelf du jury en cour
d'assises, puisque c’est le président qui plus tard dirigera la
délibeération.

Un proces-verbal de tirage au sort doit étre dressé et signé
par le président el le greffier, conformément a l'art. 372 du
code d'instruction criminelle (2).

50. — Serment des assesseurs-jurés. — De méme que les
jurés de la cour d’assises, les assesseurs-jurés de la cour
criminelle n’audraient pas qualité pour siéger s'lls ne prétaient
pas sermeunt, |

Apres que le président a constaté lidentilé de l'accusé en
leur présence (c. inst. crim., art. 310) (3), les assesseurs-jures
pretent serment « de bien et fidelement remplir leur mission,
de garder religicusement le secret des délibérations et d’exa-
miner avec la plus scrupuleuse attention les charges relevées
contre Paccusé, en se décidant suivant leur conscience et

(1) Voy. pour analogie : crim. rej,, 10 aoat 1827, Dalloz, v® Instruction
criminelle, n® 1876 ; crim. rej., 3 avril 1828, tbidem ; crim. rej., 26 avril
1832, ibidem. |

(2) Crim. rej., 1 dée, 1905 (sol. impl.), Reo, Alg., 1906. 2. 279; crim.
rej., 3 janv. 1907, Rev. Alg., 1907. 2. 251, et la note. — Mais d'aprés ceder-
nier arrét, il n'est pas nécessaire d'insérer au procés-verbal les noms des
assesseurs-jurés présents. Cette solution est critiquable.

(8) Crim. rej., 1 déc, 41905 (sol. impl.), cité supra, - ..
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leur intime conviction avec Pimpartialité et la fermeté qui
conviennent 4 un homme probe et libre » (L. 30 déc. 1902,
art. 9).

La formule du serment est lue par le président et chaque
assesseur-jure, appelé individuellement, doit répondre: « Je
le jure », en levant la main (c. inst. crim., art. 312, al. 2),

On remarquera que ce serment differe de celui des jures
. sur deux points: 1° il ne contient pas d’invocation & la divi-
nité ; 2°il ne renferme pas la promesse de ne pas commu-
niquer (e. inst. crim., art. 312, al. {erj. Mais comme le serment
des jurés, il forme un tout indivisible. L'assesseur-juré qui
en supprimerail une pariie ou y apporterait une restriction
se rendrait coupable du délit de refus de service et ne pourrait
siéger. Si néanmoins il siégeait et que l'irrégularité fat cons-
talée, il y aurait nullite.

51. — Irrévacabilité du tableaw. — Il est de principe ici,
comme en matiére de jury, que lorsque le tirage est termine,
le tableau est arrélé :les assesseurs-jurés désignes par le
sort, sans opposition de 1'accusé ni du ministere public, sont
acquis et ne peuvent plus étre changeés.

Mais il peut arriver qu'aprés la formation du tableau et une
fois les débals commencés, on vienne a découvrir qu'un
as=sesseur-iure est frappe d’incapacite, ou encore qu'un asses-
scur juré se trouve tout-d-coup empéché. Si 'on a tiré le
nom d’un assesseur-juré adjoint, celui-ci remplacena celui
qui est empéché de siéger el les debals continueront; mais
nous avons vu, cela arrivera treés rarement.,

Si ’assesseur manquant ne peut étre remplace, il est bien
évident gqu'on ne peul coutinuer les débals avec "'un nrombre
de juces incomplet. Comment proccder alors?

La difficulté s'esl présentde fréquemment devant la cour
d’assices. Diverses solutions ont été proposees. Il y en a une
qui ne fuil pas doute: c’est le renvol de 'affaire a uue aulre
session (c. inst. crim., art. 406).

Ce renvoi a linconvénient de retarder le jugement de
I'affaire et de prolonger la détention de Paccusé. Aussi a-t-on
proposé de remplacer le juré manquant au moyen d’'un lirage
supplémentuire. Ce procédé, qui serail inapplicable ici, a été
justement condamné, la loi ne prévoysnt pas la possibililé de
tirazes partiels et successifs pour le méme jury. Il faut
done onnuler le tliruge en eutier et le recomiencer sur
une lisle complétée, si besoin est, soit immédiatement,
suit wpreés avoir renvoyé lsffaire & un autre jour de la
scssion, Mais cela est-il légalement possible? Qui, dit Ig
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cour de cassatlion, mais a conditon que cette mesure excep-
tionnelle que justifie 'intérét de l'accusé et d’une prompte
justice ne porte atteinte ni aux droits de la défense, ni a4 ceux
du ministére public: il faut donc qu'il n’y ait aucune oppo-
sition (1).

On doit donnerici la méme solution. Aprés avoir annulé
les débals s’ils sont commencés, puis le tirage de la liste
des assesseurs-jurés, la cour devra forcément recourir au
tirage d’un assesseur-juré complémentaire pour compléter la
. liste de session, puis on pourra procéder & un nouveau tirage,
sous les couditions el avec les mémes réserves que pour la
cour d’assises.

51 bis. — De méme Vaccusé ne peut étre privé des juges-
magistrats qui ont élé régulierement désignés. Si cependant
I'un d’eux se trouvait empéché au cours des débats et qu’il
'’y eul pas d’assesseur supplémeutaire désigné, il y aurait
lieu! d’annuler les débats et de les recommencer avec le
concours d’'un autre magistrat — si toutefois l'accusé ne
réclamait pas le renvoi de 'affaire & une autre session. Mais
bien entendu, le tablesau des assesseurs-jurés demeurerait
maintenu (2). |

(A suiere.)
Gilbert MASSONIE,
Docteur en droit, avocat.

(1} Crim. cass., 31 mars 1842, Bull. crim., n* 1 ; crim. rej., 12 dée.
4859, Bull. crim., n° 416 ; crim, rej., 17 fév. 1848, D. P., 48, 5. 92; crim.
rej., 2) mars 1879, Bull. crim., n° 67; cour d’assises d'Oran, 20 mars
1882, Rev. Alg., 1885, 2. 212.

(2) Voy. pour analogie : crim. rej., 23 janv. 1841, Dalloz, v* Instruction
criminelle, n® 1811, |
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CODE DE L'ALGERIE ANNOTE, par Robert Esrousron, professeur a Ia
faculté de droit de Paris, directeur honoraire de 1'école de droit d’Al-
ger et Adolphe LEFEBURE, conseiller honoraire & la cour d’appel
d’Alger, professeur honoraire a ’école de droit.— Table de concordance
des suppléments 1896-1905. Un vol. in-8°, 208 p., Alger, Jourdan, 1907. -

Ar———

Voila dix ans déja qu'a été publié I'excellent Code de U'Algérie annoté,
de MM. Estoublon et Lefébure. Nous nous faisons un agréable devoir
d'en dire toul le mérite : il a été pour nous le fils conducteur qui nous a
permis de trouver notre chemin dans le labyrinthe de la Iégislation algé-
rienne. Bien qu’il ait ¢té {enu au courant par des suppléments annuels,
avocats et magistrats trouvaient souvent un peu long de parcourir,
pour avoir un arrété ou un décret récent, les huit tables des suppléments
parus depuis Jors. .

M. A. Lefébure, toujours infatigable dans sa verte et féconde vieillesse,
vient de rendre & tous un nouveau service en refondant en une seule
table de concordance les tables des suppléments : pour trouver n'importe
quel texte on a deux tables seulement & consulter, celle du code et la
nouvelle table décennale. _

Une table, si parfaitement dressée soit-elle, n’est point ouvrage de lec-
ture courante. Cependant ce n’est pas sans intérét qu'on feuilletie les
deux cents et quelques pages, trés compactes, de la table décennale. On
en peut dégager un apercu du mouvement législatif de cette période qui
coincide avec la subslitution de la politique d'autonomie & la politique
d'assimilation. Ah ! cette substitution ne s’est pas faite simplement :
quelle débauche de textes de tous ordres, depuis la loi et le décret jus-
gqu'a l'arrété, a la circulaire, a l'avis, 4 la dépéche ! C'est par pages
entiéres que la table de concordance énumeére les textes relatifs au budget
spécial, aux délégations financiéres, au gouvernement général, aux preé-
fectures, aux cercles et annexes, aux communes /neuf pages de la table,
pour les mots communes, communes indigénes, communes mixtes), aux
impots (mots : alcools, contributions directes, contributions diverses,
douanes, enregistrement, impéts arabes, octroi de mer, postes et 1élégra-

 pheg, timbre), aux {ribunaux répressifs indigénes,

Tous. théoriciens el praticiens, doivent remercier M. Lefébure qui leur
permet de se retrouver facilement dans ce dédale. lls lui voucraient une
rsconnaissance infinie si le législateur algéricn, & consulter cette table
prenait conscience dfs- sa prolixité et faisait vaeu de sobriété.

E. L.
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LA DECENTRALISATION FINANCIERE EN ALGERIE, par Aujuste
CHAMBOREDON. — Thése Lyon, 1997. — Un vol. in-8°, 261 p., Valence
typ. Legrand. -

C'est toujours avec plaisir que nous voyons les jeunes docteurs prendre
comme sujets de leurs théses des questions algériennes. Aussi tenons-
nous tout d’abord & féliciter l'auteur de ce travail de la peine qu'il s'est
donnée de dépouiller les documents officiels et de lire quelques bro-
chures qui sont loin d'avoir toutes une valeur scientifique. Ajoutons qu'il
a fait montre de séricuses qualilés d’exposition en présentant claircment
un sujet qui ne laisse pas de présenter quelque aridité.

C'est une thése, mais une thése qui nous scmble bien hardie. Si elle
peut s'appayer sur les chiffres officiels, cela prouve, une fois de plus,
combien les statistiques sont dangereuses, surtout lorsqu’elles sont
officielles. '

L'idée dominante est celle-ci. Avant 1900, la malheureuse Algérie végé-
tait péniblement, quémandant & une métropole avare lcs crédits néces-
saires non a son développement, mais & sa subsislance : sasituation était
tout & fait critique. Depuis qu’en 1900 une loi admirable, celle du |9 dé-
cembre, a donné 4 I'Algérie son budget intégral, élaboré par les Déléga-
tions financicéres, on assiste & un merveilleux essor. Des voies de commu-
nication, roules, chemins de fer, ports, se construisent; I'industric pros-
pére; on exploite les mines; lagriculture s'enrichit; le commerce se
développe; la colonisalion s’aceroit ; 'enseignement est abondamment
répandu ; une « brillante administralion » multiplie toutes les ceuvres de
solidarité sociale et de mutualité. Les millions d'excédents que laisse
chaque exercice budgétaire s'entassent dans le fonds de réserve. L’Algérie
contracte emprunt sur emprunt,

Et I'auteur s’indigne que certains se refusent & admirer tous ces bien-
faits de l'autonomie. « Il semble, écrit-il, qu'en présence de semblables
résultats les adversaires les plus acharnés de la décentralisation — ainsi
nomme-t-il autonomie — auraient di désarmer. Mais non ; les meilleures
réformes ont_toujours eu et auront toujours leurs détracteurs ; il y aura
toujours des esprits chagrins qui, rebelles au progrés, se croienl tenus de
regretter le passé et de peindre l'avenir sous les couleurs les plus
sombres. C'est ainsi qu'en 1903 s'est constituée une « Société d’Etudes
politiques et sociales » qui, d'aprés ses statuts, a pour but de préparer,
par ses études et ses publications, I'assimilationde I’Algérie ala France »,
Comment existe-t-il encore des assimilateurs ?

Assimilatenr impénitent, comme tel quelque peu pris 2 parti person-
nellement, j'aurais mauvaise grace a détruire brutalement les illusions
du jeune docteur. Que n'a-t-il considéré moins les exposés et les rap-
ports sur I'Algérie que I'Algérie elle-méme? Que n’a-t-il cherché du regard
les traces des millions du premier emprunt? Nous craignons, hélas !
d'avoir trop raison; et nous formons des veeux sincéres pour gue les
faits"eux-mémes ne se chargent pas trop vite de désiller les yeux de
M. Chamboredon. . Emile LARCHER.
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L'ALGERIE, par Maurice WanL, inspecteur général de l'intrucic» nubli-
que aux colonies. Ouvrage couronné par l'Institut. Cinqui¢me édition,
mise & jour par M. Augustin BERNARD, chargé du cours de géographie
de I'Afrique du Nord & la Sorbonne, 1. vol. in-8° de la Bibliothéque
d'histoire eontemporaine.  fr. (Félix Alcan, éditeur).

Cet ouvrage en six parties : Le sol, L'Algérie dans le passé, La conquéte
francaise, Les habitants, La politique, Les forces productives, constitue
une monographie compléte de notre grande possession méditerranéenne,
que ne peut se dispenser de consuilter toute personne ayamt a s’occuper
de 'Afrique du Nord.

M. A. Bernard ne s’est pas borné & metlire & jour les statisliques, il a
soumis tout e livre & revision attentive ct a refondu entiérement toute la
pariie politique et économique.

Le probléme algérien n'a rien perdu de son intérét devant les pouvoirs
publics et devant l'opinion, et 'ouvrage de MM. Wahl et A. Bernard
presente un caractére d’actualité qui en assure le succés. Le lecteur y
trouvera, a coté d'appréciations personnelles résultant d'observations
directes et de longues années d'études, une abondance de faits et de ren-
seignements précis qui lui permettront dc juger en connaissance de
cause.

On trouvera sur bien des points des modifications nombreuses,
renducs nécessaires. par les i{ransformations si considérables survenues
en Algérie dans ces derniéres années, transformations qui ont engagé ce
pays dans des voies absolument nouvelles et méme directeinent contraires
a celles qu'il avait suivies depuis trente auns.
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LE DJIHAD OU GUERRE SAINTE

Selon I’Eeole Malékite (1)

1. — Nalture de ce devoir,; cas de dispense.

La guerre sainte (2) faite chaque année du co6té le plus
expose, méme si l'attaque de brigands est & craindre, cons-

(1) Ce sujet a été traité & maintes reprises par des auteurs européens
et je me bornerai a citer le travail de Haneberg « Das muslimische
Kriegsrecht » (Bayer. Ak. der Wiss., t. xu, 1871), qui consisle en
un commentaire du chapitre de la Wikdya, avec texte et traduc-
tion. Pour le rite malékife, c'est principalement a BSidi Khalil
{mort en 767 hég. = 1365-1366 de J. C.) qu'il faut recourir en
employant la version frangaise de Perron, fravail monumental
auquel il est désirable d’apporter quelques retouches et ou l'on peug
introduire un peu plus de clarté. C’est ce que j'ai thché de faire en
traduisant, avec l'aide de plusieurs commentaires, le chapitre consacré
a la guerre sainte par l'auteur du Compendium qui, depuis son appari-
tion, fait autorité pour les adeptes du rite malékite. On pourra ainsi
apprécier par les texies eux-mémes ce qu'est la théorie de cette « guerre
sainte » donl il est souvent parlé & propos des événements actuels du
Maroc, Il ne faut pas perdre de vue que les juristes musulmans, d’esprit
subtil et méme guintessencié, divisent et subdivisent presque & l'infini,
et se livrent maintes fois 4 des discussions qui ne sont guére que jeux
d’esprit ou controverses ne dépassant pas les murs de 1'école.

Le texte de Khalil, étant destiné a étre appris par ceeur, est extréme-
ment dense, presque comparable 4 une suite de formules algébriques, et
ne devient intelligible qu'a 1l'aide des commentaires. Les mots ajoutés
entre crochets proviennent de ceux-ci, ¢t le caractére serré de ma tra-
duction en rend ’addition indispensable pour le lecteur francais.

(2) Elle est ainsi définie par Ibn ‘Arafa (ap. commentaire de Kharachi):
« C'est le fail par un musulman de combalire I'infidéle avec qui il n'y a
pas de traité a l'effet d’exhausser la parole d’Alldh, ou encore le fait d'as-
sister A cetle guerre ou de pénétrer dans ce but en territoire ennemi ».
Tel est Ie sens propre de djithdd, qui s’cmploie aussi pour exprimer les
faits que voici : combattre ses passions — précher le bien et détourner
du mal — répression par les chels, & l'aide de coupset de chatiments, des
actes défendus (méme commentaire ; Ismail Hakki, comm. du ‘Koran, etc.)

Rev. Alg. 1908, 1™ partie. 5
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titue, de méme que la visite de la Ka‘ba [c’est-a-dire le
stationnement & ‘Arafat], un devoir de solidarité (1) qui,
méme sous la direction d’un général injuste, s’impose a tout
individu libre, méle, pubére et valide. |

C'est egalement un devoir de solidarité de donner ses
soins aux sciences religicuses, de rendre des consultations
juridiques, d’écarter des musulmans les causes de mal, de
remplir les fonctions de juge, de prendre acte & titre de
témoin, d’accepter I’imémat [soit supréme soit pour la
priere], d’ordonnerle bien, d’exercer les métiers fondamentaux
et indispensables, de répondre a une salutation, de rendre
aux morls les derniers devoirs, de libérer les captifs (2).

La guerre sainte devient, en cas d’irruption subite, un
devoir personnel, méme pour la femme ou pour les voisins
[des fideles attagqués] si ces derniers sont trop faibles, ainsi
que pour ceux sur qui tombe la désignation de Pimém.

On en est dispensé par la maladie, ’impuberté, la démence,
la cécilé, 1a claudicalion, le sexe, Pincapacité de se procurer
" ce qu’il faut pour la faire, ’état de servitude, Pexislence d’une
dette exigible, le refus par les pére et meére [ou l'un d’eux],
non par un grand’pére, de laisser remplir un devoir de
solidarité. De méme, ce refus empéche d’accomplir un
voyage maritime ou dangercux [dans un but commercial] ,
et lorsqu’il émane d’un parent infideéle, il doit étre respecte
comme s’il venait d’un fidele quand il s’agit d’autre chose
-que la guerre sainte.

2. — Comment sont (raités les infideles vaincus;

Les infidéles qui sont dans un lieu ol leur mauvaise foi
n’est pas & redouter sont invités & embrasser I'Islam ou, &
- défaut, & payer la capitation. 8’ils refusent, on les combat et
on peut les tuer, sauf: la femme, & moins qu’elle ne participe
[armée] & la lutte; enfant et le faible d’esprit; de meme que,
quandils winterviennent pas par leurs avis, le vieillard caduc,

(1) Cette expression, 3 défaut d’une autre plus précise, désigne les
“devoirs qui s'imposent a la collectivité des fid¢les, mais dont l'accom-
plissement par les uns suffit 4 en dispenser les autres. Ils sont mis en
opposition avec les devoirs individuels ou personnels, tels la prlére, le
“jelne, ete., qui incombent a chacun des fidéles individuellement.

(2) Cet alinéa, étranger au sujet du chapitre, énumcre des devoirs de
solidarité autres que le djihdd, mais dont I'idée est amenée par celui-ci.
La comparaison du texte est donc purement formelle, ce qui arrive
~maintes fois.chez notre auteur el chez d’aulres encore. e e e

. o E -
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Pimpotent, 'aveugle et le moine vivant retiré dans un couvent
ou un ermitage. A ceux [dont on respecte la vie ou la liberté)
on laisse seulement de quoi vivre. Le fidéle qui tue {inda-
ment] un ennemi [aufre qu’un moine] ne doit que se repentir
[sans payer le prix du sang], tout comme pour le meurtre de
celui qui [méme en dehors de la guerre sainte] n’a pas recu
I'invitation & se convertir; s’il tue un de ceux qui sont tombés
entre nos mains, il en doit la valeur [qui est versée ala masse
du butin]. Quant au moine et a lareligicuse ils restent en
liberte.

3. — Procedés de combat, tant permis que défendus.

Pour combattre, on emploie linterception de I’eau, les
armes quelconques et, & défaut d’autre moyen et quand il
n’y a pas de musulmans chez Pennemi, méme si 'on est
embarqué, le feu. |

Pour attaquer un fort renfermant des enfants [ou des fem-
mesj, on ne recourt ni 4 lincendie ni & la submersion. Si
ennemi se fait de ses enfants un rempart, on le laisse, a
moins qu’il ne soit trop a redouter; s’il emploie des musul-
mans & cet effet, [on le combat] sans viser ce bouclier, si
toutefois 1l n’y a pas lrop a craindre pourle plus grand
nombre des musulmans. | |

Il est interdit d’employer des fleches empoisonnées, de
demander ’aide de polythéistes autrement que pour des
services auxiliaires, de leur envoyer le Koran et de ’emporter
en voyage en pays ennemi, comme aussi d'y emmener une
femme autrement que dans une armée qui donne toute sécu-
rit€; de fuir si les musulmans ne sont que de moitié inférieurs
en nombrea ’ennemi ou alors qu’ils sont plus de douze mille,
sauf s’il s’agit d’unsz fuite simulée ou d’une concentration en
cas de péril (1); d’infliger [indament] un supplice exemplaire
{aux vaincus]; de porter les tétes des ennemis dans un autre
pays ou au geéneral.

Il est encore interdit 4 un [musulman] captif de tromper la
confiance, par lui acceptée librement et ayant trait [4 des
biens oul méme & sa propre personne, que lui fait son maitre
infidele.

Est également interdit le détournement d'une portion du
butin non encore partagé, acte qui, établi 4 I'enconirc du

(1) Ci. Koran, vur, 16.
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coupable, entraine un chétiment arbitraire [sauf repentir de
sa part] (1).

4. — Libertés tolérées en temps de guerre. Remplacement.
Combats singuliers.

Il est permis au combattant qui en a besoin de prendre des
chaussures, des sangles, des aiguilles, de la nourriture meéme
sous forme de bétail et de fourrage, ainsi que, mais avec. l'in-
tention de les restituer, des vétemnents, des armes, une mon-
ture. De tous ces objels on restitue [a la masse]le surplus qui
a de la valeur [soit un demi-dinar], et, si cela est trop diffi-
cile, on en fait aumodne. :

L’échange de ces objets entre combattants est permis.

En pays ennemi ['im&dm] peut instaurer la loi penale
écrite (2). On peut ruiner les habitalions, couper et bruler les
palmiers [et autres arbres] si cela fait tort aux infidéles ou
qu’ll 0’y ait pas espoir d’en rester mailre ; & défaut de cet
espoir, la destruction, d’aprés Ibn Rochd, en est recom-
mandée, comme il ¢st recornmandé de s’en abstenir si cet
espoir existe.

Le musulman tombé en captivité peut cohabiter avec sa
femme ou son esclave [devenues aussi caplives et] n’ayant
pas cohabité avec 'infidéle.

Il est permis d’égorger les animaux [appartenant a ’ennemi
et dont on n’a que faire] ou de leur couper les jarrets, puis
de les achever. En ce qui concerne les abeilles, si [elles cons-
tituent une richesse par] leur nombre et quw’on n’ail pas l'in-
tention de s’emparerde leur miel, il y a deux versions (3).0n
brule ensuite ces animaux si l'ennemi mange les bétes
mortes. De méme, on peut aussi aneéantir les objets qu’on
ne peut emporter.

L’imdm peutinstaller un diwdn [ou registre d’inscription des
soldats par pays d’origine], et il peut y avoir remplacement a

(1) Le chatiment arbitraire consiste en toute peine, fiit-ce une simple
réprimande, laissée a la libre appréciation de l'imam ou du juge. On
I'oppose au chatiment fixé parla loi et dénommé h'add, proprement limite,
c'est-a-dire olt le juge n'a pas & apprécier, ou son pouvoir est limité par
les textes.

(2) Voir la note précédente,

(3) Cetie expression et d'autres de sens analogue qu’on retrouvera plus
loin (dires, hésitation, etc.) servent conventionuellement dans notre
auteur a désigner l'opinion de certains juristes ou de certaines caté-
goties de juristes.
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prix d'argent enfre un fidéle qui reste et un autre qui va com-
battre quand 'un et ’autre font partie de méme diwdn.

Les guerriers [qui sont de garde] peuvent dire a haute voix
le « Allah akbar », mais il est blamable de le moduler. Il est
permis de luer l'espion, méme re¢u sous sauvegarde, et le
musulman est, & ce point de vue, traité comme Pathée.
L’'imam peut recevoir les présents de l'ennemi, qui devien-
nent siens quand quelqu’un les lui adresse par exemple pour
raison de voisinage, et qui, au contraire, sont versés au trésor
public quand ils lui viennent du roi des infidéles et qu’il n’a
pas pénétré sur leur territoire,

Il est permis de combattre les Nubiens (1) et les Tures,
d’argumenter contre eux a l’aide du Koran, de leur envoyer
une lettre qui en renferme un ou quelques versets.

Un seul musulman peut, d’aprés Ibn Rochd, sortir des
rangs pour combattre plusieurs infideles s’il n’est pas mu
par le [seul| désir de montrer sa bravoure (2).

On peut choisir un genre de mort de préférence a un autre,
ce quwon est tenu de faire si 'on espére ainsi ou sauver ou
prolonger sa vie,

5.— Sort réservé aux vaincus. AMAN.

I’ imAm doit encore examiner au sujet des combattants
faits prisonniers s’il faut les mettre & mort, ou leur rendre la
liberté, ou les ranconner, ou leur imposer la capitulation,
ou les réduire en esclavage.

Un état de grossesse résultant du fait d’un musulman
n‘empéche pas que la mere [infidele] devienne esclave, et
I'enfant nait esclave quand le pére élait, lors de la conception,
infidele.

On doit exéculer les conditions moyennant lesquelles un
ennemi nous a rendu une conqueéte possible, et respecter
d’'une maniére absoclue la promesse de quartier faite par
'imam. [La méme bonne foi est imposée] vis & vis de son
adversaire a celui qui se bat en combat singulier (3); si

(1) Cette lecon est certainement préférable a celle de Rodm, ainsi que
le disent Derdlir et le glossateur de Kharachi.

(2} CI. quelques lignes plus bas.

(3) Il s’agit ici des combats livrés sur le front des deux armées, & la
suite de provocations parties de 1'un ou l'aufre camp, entre deux cham--
pions ou deux groupes de champions. Le nom du Cid Campeador suffit
4 évoquer le souvenir de ces lulles chevaleresques.
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I’adversaire recoit du secours et qu’il y soit eonsentant, on
le tue, lui ainsi que son auxiliaire. 11 est permis au musulman
qui fait partie d’un groupe luttant avec un groupe égal d’en-
nemis de porter secours [& un camarade] quand lui-méme’
s’est débarrasse [de son adversaire].

Les infideles qui quittent leur ville assiégée [ou qui viennent
commercer chez nous] en s’en remettant a la décision |d’un
musulman] sont contraints de la respecter si cet arbitre est
homme de bien et connaissant les intéréts des musulmans ;
sinon, c’'est ’imém qui apprécie, ce qu’il fait également dans
le cas ou un autre quc lui accorde améan a toute une région.
- Mais s’il ne s'agit pas d’une région, 'améan est-il valable, —
ce qui est 'opinion de la majorité — ou est-il acceptable
venant, non pas dun tributaire ou de quelqu’un soumis a la
peur, mais d’un individu doué de discernement, méme
mineur ou esclave ou du sexe [éminin, ou en état de révolte
contre 'imdm? Il y a deux interprétations [du texte de la
Modawwana).
~Le droit de mettre & mort tombe par l'octroi de Yamaéan,
méme consenti aprés la victoire. Il faut [que 'amén, qui se
manifeste] par l'emploi d’une expression verbale ou d’un
signe intelligible, ne nuise pas aux intéréts musulmans. Si-
un ennemi, dans la croyance qwil y a aman, se présente &
nous, ou si la défense de 'iméam de l'accorder est enfreinte,
oubliée ou ignorée des siens, ou s’il ignore si celui & qui il
s’adresse est musulman — & la différence du cas ou il le sait
non-musulman, maisignore que cet aman aurait alors besoin
de ratification, — alors, ou bien ’améan est ratifié [par I'imé&m]
ou bien I'ennemi est renvoyé dans son pays. S'il est pris sur
son terriloire en venant a nous et qu’il dise «je viens vous
demander ’'aman », — ou sur notre territoire et qu’il dise
« je pensais que vous mnarrétiez pas les marchands», — ou
entre les deux territoires, alors il est renvoyé en lieu de
stireté. S'il existe quelquc circonstance [indicatrice de ses
intentions], on agit en conséquence.

Celui qui, ayant obtenu 'amén, est refoulé par le vent [ou
par quelque autre obstacle] jouit de ce droit jusqu’a son
arrivée chez luli.

6. — Infidéles autorisés d résidence. Questions de propriété.

Si Yinfideéle domicilié [¢’est-a-dire recu sous sauvegarde (1)]

(1) Ce mot mosta’min est ainsi défini dans le Dictionnaire turc de
Bianchi: « tout étranger qui se trouve dans ['empire oltoman sous la
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meurt sur notre territoire, ses biens appartiennent au trésor
s’il n’a pas d’héritier et nest pas entré chez nous pour le
réglement de quelque affaire. Autrement [c’est-a-dire &'il
n’habite pas & demeure, Derdir], on renvoie a son héritier ces
valeurs et [s’il y alieu] le prix du sang, ainsi que les dépots
appartenant au défunt. [Ce renvoi des dépois] a-t-il lieu meéme
si I’étranger est tué en combatlant les fidéles, ou le montant
en est-il verseé au lrésor? Il y a deux dires. Dans le cas on
cel étranger autorisé [violant ses obligations] est réduit en
captivité, puis mis & mort, ses biens sont devolus a son meur-
trier,

[Quand il importe des dépouilles conquises sur les fidéles),
il est blamable que Vachat en soit fait par d’autres que le
propriétaire primitif, mais elles échappent a celui-ci quand
elles sont vendues ou données [a quelque musulman ou tri-
butaire]. On confisque, d’aprés Ibn Rochd, les objets volés
[par un étranger autorisé] et réimportés [postérieurement),
mais non les musulmans libres d’origine [et tombés en capti-
vité] qu’ils reimportent.

Par le fait de sa conversion, 'infidele devient plein proprié-
taire [de tout ce gqu’il a pu piller], sauf du musulman libre,
sous ces réserves . la concubine-mere doit étre rachetée [par
son ancien maitre] ; 'affrunchi posthume doit étre racheté a
Paide du tiers disponible de [la succession de] son ancien
maitre; 'affranchi & terme doit étre mis en liberté a ’échéance
du terme, et aucun ne pourra étre inquiété en rien. [Quand
Paffranchi posthume ainsi possédé ne devient, par la mort de
son ancien maitre, libéré que partiellement ou pas du tout],
I’hérilier n’a pas le choix [entre 'abandon de tous ses droits
sur cet affranchi et le paiement de la somme nécessaire pour
parfaire cette valeur].

‘La loi pénale écrite (1) est appliquée au fidele qui, aprés
constitution de la masse du butin, a des relations illicites
[avec une captive] ou qui vole quelque partie du butin.

foi des traités ou du droil des gens, soit comme voyageur soil comme
domicilié ». 1l n’est pas employé par Khalil, mais est suppléé par les
commentateurs. Par sa forme grammaticale il signifie « celui qui demande
ou sollicite I'aman », ainsi que le fait remarquer Ca‘idi, mais il a recu
un sens fechnique spécial.

. (1) C'est-a-dire le h'add, dont il a été question plus haut, el en vertu
duquel le voleur p. ex. subit Ia peine de 'amputation. |
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7. — Propriété du sol, Butin. Parls supplémentaires
de bultin.

Le sol [sauf les terres mortes] est immobilisé [au profit de
la communauté musulmane},  I’'exemple de ce qu’a fait ‘Omar

ben el-Khattab pour le sol de ’Egypte, de la Syrie et de
Plrak (2}, et le reste des choses conquises est divisé en cing
parts, [dans l'un el I’aulre cas] s’il y a eu hosltiliiés pour s’en
rendre maitre.

Le produit de P'impdt foncier, du guint, de la capitation, [etc.
est employé pour les besoins de la famille du Prophéte, et
ensuite pour ceux de la communaute, en pourvoyant d’abord
a ceux du paysou ces sommes ont éié prélevées ; apres quoi,
et pour la plus forte part, & ceux d’un pays plus nécessiteux.

L’imam peut, pour un motif utile, eoncéder une part sup-
plémentaire tirée du quint. Il ne lui est pas permis de dire,
tant que 1a lutie n’est pas achevée : « Celui- qui aura tué [un
ennemi] recevra ses dépouilles » ; cependant cette promesse,
[bien qu’illicile], est valable §’il ne annule pas avant la prise
du butin. [En ce cas] le musulman seul peut recevoir les
dépouilles, [qui sont cellesj ordinaires [a un guerrier] et ne
comprennent ni bracelet, ni croix, ni métal précieux, ni mon-
ture [autre que celle du mort]. Le bénéficiaire peut méme
n’avoir pas entendu faire cetlle promesse, et [les dépouilles
peuvent étre celles de] plusieurs ennemis, si le chel ne s’est
pas adressé a un combattant individuellement ; taudis que,
s’il a interpellé tel guerrier déterminé, celui-ci n’a droit
qu'aux dépouilles de la premiere de ses viclimes. Les dépouil-
les dont il s’agit ne peuvent éire celles d’'une femme, [d’un
vieillard, etc.] si elle ne combat pas. L'imam lui-méme peut
aussi [avoir droit aux dépouilles d’un mort] si, dans sa pro-
messe, il n’a pas dit « celui d’enlre vous » ou 8’il ne s’est pas
réeserve ce droit.

Le guerrier vainqueur a droit & la mule [ & la chamelle, etc,
de sa victime) si 'imam a parlé [d’'un ennemi monté} sur un
mulet, [un chameau, etc.]. La monture qui est entre les mains
d’un serviteur n’est pas [regardée comme faisant pariie des
dépouilles].

4

(2) Sur celle question de la propriété du sol conquis de vive force, voir
Van Berchem, La propriéte territoriale el 'impot foncier ; comparez les
commentaires sur Khaltl d’Abd el-Baki, ms 1178 d’Alger, 1. 41 v., et sur-
tout de Derdir, 1, 268,
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8. — Parlage du butin,

L’imém partage les quatre [cinquiemes restants] entre les
musulmans. libres, doués de raison, pubéres et présents a la
lutte, aussi bien qu’entre les marchands et journaliers qui
ont combatiu ou sont sortis dans une intention guerriére.
N’interviennent pas au partage ceux qui, méme ayant com-
battu, ne réunissent pas ces conditions; cependant il y a
divergence quant au mineur autorisé et ayant combattu. 11
ne leur est non plus rien donné du quint réservé. De méme
[0’interviennent ni au partage ni a une répartition du quint]
celul qui meurt avant 'engagement, ’aveugle, le bolteux, le
manchot, celui quiest resté en arriere pour un motif étranger
au service militaire, celui qui s’égare, méme par suite d’un
vent contraire, en pays musulman. Au contraire, intervien-
nent au partage celul qui s’égare en pays ennemi, le malade
qui assiste [au combat et se rend utile], le cheval souffrant
de blessures, [’homme ou le cheval] tombés malades lors de
la réunion du butin. En cas de maladie survenue & un aulre
moment, il y a deux dires.

9, — Quolité des parts de bulin.

. :

Le cheval a le double de la part attribuée & son cavalier,
méme 5s’il est embarqué ou si c’est un cheval de trait, un
sang-mélé ou une béte jeune, pourvu qu’on s’en puisse servir
pour charger et pour fuir; [cetle méme quotité est aliribuée]
au cheval malade qu’on espere guérir, a celui qui est I’ohjet
d’un wakf, a celui qui a été prélevé sur le butin ou enlevé &
quelqu’un étranger a I’armée, ou méme enlevé a un militaire,
mais dans ce dernier cas la double part revient au maitre du
cheval. |

Il n’est rien attribué au cheval maigre et débile, ou trop
vieux pour étre utile, au mulet, au chameau, au cheval de
rechange [d’'un méme cavalier].

[La double part revenant] & un cheval possédé indivisément
est versée au combattant, qui paie le loyer de I'animal & son
copropriétaire. |

[Le butin recueilli par les détachements] s’appuyant sur le
gros de 'armée est traité comme le butin fait par celle-ci;
autrement, il appartient & celui qui le fait, au maraudeur par
exemple, Cependant, méme alors, il doit d’apres Ibn el-Késim,
Ie quint s’il est musulman, méme esclave, mais non s’il est
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tributaire, — non plus que si, étant musulman, il se fait [du
produit du butinj une selle ou des fleches,

10. — Lieu du pariage. Objets reconnus comme
appartenant a des musulmans.

La maniére de faire [traditionnelle] est de procéder au
partage en pays ennemi, S’il faul vendre pour opeérer la
répartition, il y a deux dires. D’aprés Ibn Younos, on repartit,
si possible, les diverses catégories d’objets [dans les lots].

Un individu connu, méme tributaire, peut, avant la répar-
tition et & titre gratuit, reprendre.ce qu’on sait lui appartenir,
moyennant qu’il affirme par serment son droit de propriéte.
[Lorsqu’il est absent], l'objet lui est expédié ou est vendu &
son profit, selon que 'un ou 'autre parti est plus avantageux
pour lui.: '

Le fait de comprendre dans le partage un objet [dont le
maitre est connuj n’est pas valable, & moins quwil ne repose
sur une interprélation des texies (1), d’apres ce que dit
Ibn ‘Abd es-Selam. Mais on comprend dans le pariage 'objet
dont le propriétaire n’est pas déterminé, — a la différence de
ce qui a lieu pour une épave [portantl une inscription con-
forme et trouvée chez Pennemi, laquelle est rmise sous
séquestre].

11. — Esclaves compris dans le butin et reconnus
comme propriété musulmane.

On metl en vente les services d’un esclave affranchi a terme
ou d’un affranchi posthume [provenant d’un maitre indéter-
miné et retrouvés chez I'ennemi], ainsi que le contrat
d’affranchissement contractuel, mais non les services d’une
concubine-mere. Aprés la répartition, le propriétaire [une fois
reconnu] peut reprendrs son bien moyennant versement du
prix paye¢, ou du premier prix s'il y a eu plusieurs ventes
successives, Quanl & 1a concubinc-mere [comprise par igno-
rance dans le parlage, son ancien maitre] est forcé de la

(1) D'aprés Awzd‘i, fondateur d'une école juridique qui ne s'est pas
développée ¢t dont nous ne connaissons gucére que le nom, 'infidéle
peut devenir valablement propriétaire d'une chose appartenant a un
musulman, Milik lui-méme partageait cetlle opinion, d'aprés I1bn Walb
(Derdir et Dcsouki).
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reprendre au prix [de vente ou d’estimation] et, s’il est pauvre,
il est poursuivi en justice & cet effet; cette obligation s’dteint’
par la mort de Pesclave ou de son maitre. Quant a l’affranchi &
terme et a I'affranchi posthume [compris par ignorance dans
le partage], leur ancien maitre peut, a son choix, ou payer
leur rancon pour les ramener & leur ancien état, ou les
laisser en faisant abandon de leurs services a leur nouveau
maitre. | -

Si le premier maitre de Paffranchi posthume meurt avant
que celui-ci se soit acquitte {de son prix de rachat ou d’esti-
mationj, cot affranchi devient libre sile tiers disponible de
la succession est suffisant, mais il est poursuivi [par son
second maitre] pour la portion dont il reste débiteur. Sont de
meme actionnés le musulman ou le tributaire compris
[par erreur] dans le partage du butin et qui n'ont pas de
bonne raison a invoquer pour excuser leur silence.

[Si, dans le cas visé, le tiers disponible suffit a affranchir]
pour parti® [Paffranchi posthume}, celui-ci reste esclave pour
le reste. L’hérilier alors n’a pas le choix [enire le rachal et
I’abandon du dit affranchil, tandis qu’il a dans le cas [olu son
auteur en a fait abandon & raison] de dornmages causcs.

L’affranchi contractuel qui, [vendu ou compris dans le
partage par erreur ou ignorance], paie son prix d’achat, se
retrouve dans son état antérieur; s’il ne le paie pas, il est
esclave pur et simple, n’importe qu’il soit livré [& son ache-
teur] on qu’il soit racheté [par son ancien maitre].

Celui qui recoit un objet provenant du butin et sait qu'’il
appartient & une personne déterminée, n’en doit pas disposer,
pour que celle-ci ait le choix [de payer ou de faire abandon].
Mais s’i] en dispose son acte est valable, et il en est de méme
pour celui qui fait un achat & un ennemi [en pays musulman]
et, par exemple, rend mere une esclave, s’il n’a pas acheté
cet objet avec I'intention de le restituer & son maitre. Si cette
intention existait, il y a deux dires. Sur la validité d’un
affranchissement & terme, il y a hésitation.

Musulman ou tributaire peuvent reprendre sans indemnité
un objet donné [ou vendu] par lennemi sur son territoire,
moyennant remboursement de la valeur donnée en échange,
avant que cet objet soit revendu. [S’il y a eu vente] elle est
valable, et ’ancien propriétaire touche [selon le cas] le prix
ou le surplus [de ce qui a é{é donné en échange de ’objet]. Le
mieux pour un objet repris & un voleur moyennant rancon,
est que le propriétaire rembourse cette rancon a celui qui I'a
versee.

Quand un affranchi posthume ou autre analogue est aban-
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donné [par son maitre] a celui qui a versé ce qu’il fallait pour.
le délivrer, ses services sont entierement acquis a ce dernier.
Mais [s’il ne parfait pas cette valeur avant la mort du manu-
misseur], laquelle le rend libre, sera-t-il actionné pour. la
sommse entiére ou pour ce qui reste a acquitter? 1l y a deux
dires.

12. — Esclaves d’infidéles. Rupiure du mariage
par suite de la captivité.

L’esclave d’un infidéle devient libre, qu'il se convertisse
[ou non} quand il fuit sur notre territoire ou quand [se con-
vertissant] il reste en pays ennemi jusqu’a ce qu’il soit pris
comme butin, — mais non quand il s’enfuit apres la conver-
sion de son maitre ou par le simple fait que lui-méme,.
esclave, se convertit.

Le fait de tomber en captivité annule le mariage [entre infi-
déles], amoins que I’épouse faite prisonniére ne se convertisse
posteérieurement a son mari.

I’enfant et les biens du captif converti sont en tous cas’
considérés comme butin, mais non I’enfant mineur issu d’un
ennemi et d’'une femme qui, juive, chrétienne ou musulmane,
est d’origine libre. |

Mais les enfants de cette musulmane d’ origine libre font-ils,
quand ils sont devenus grands, pariie du butin, ou est-ce
seulement dans le cas ou ils combattent ¢ Il y a deux inter-
prétations.

L’enfant de I'esclave [devenue captive et retombée entre nos
mains] appartient au propriétaire [musulman ou tributaire] de
celle-ci.

13. — Capiiation : quotité et mode de prélévement.

L’engagement de capitation résulte de Poctroi par Piméam,
& un infidele dont la réduction en captivité est réguliére, qui
est pubeére, libre, en état de payer, menant la vie séculiére,
non affranchi par un musulman [en pays musulman], de la
faculté d’habiter ailleurs qu’a la Mekke, & Médine [ainsi que
dans leurs territoires] et au Yémen, — lieux par ot cependant
il peut passer — moyennant un paiement par année lunaire
qui est, pour celui qui est soumis de vive force, de quatre
dinars ou quarante dirhems [légaux]. Ce paiment, d’aprés Ibn
Rochd, a lieu a la fin de Pannée. Le pauvre est dégreve pro-
portlonnellement a sa situation et n’est pas augmenté [S'il
devient plus riche].
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Pour celui qui se rend par capitulation, le taux de la capi-
tation est celui stipulé ou, s'il n’en a pas été parlé, le méme
que dans le cas précedent. D’aprés Ibn Rochd, si le capitulant
paie ce dernier taux, Pimam ne peut plus le combattre (1).

C’est d'une maniére méprisante que doit se faire le préléve-
ment de la capitation. Mais cette taxe et ces procédés mepri-
sants tombent par le fait de la.conversion; il en est de
méme (2) des prestations en vivres versées aux musulmans
et de I'hospitalité de trois jours a offrir au musulman de
passage & cause de leur caractére injuste (3).

(1) Ces taux ne sont pas fixes et constituent un maximum. Il est tenu

compte de la situation de fortune du contribuable au moment du paiment,
et il n'est pas fail rappel de I'impdt de I'année précédente a l'égard de
celui qui alors était insolvable. Le paiment est compté par dinars, ou
monnaie d'or, et par dirhems, ou monnaie d'argent, selon que l'on a
affaire & des gens d'or ou des gens d'argent, expressions qu'on retrouve
fréquemment et quc Van Berchem (Propriété territoriale, p, 60) traduit
par « grosses et moyennes fortunes », sens que je ne puis guére accepter.
Cependant on lit dans Derdir (commentaire, 1, 27%, 1. 13) : « Les habi-
tants de I'Egypte sont des gens d'or, bien que I'argent soit employé dans
les transactions »; et la méme chose est répétée par Ca‘ldi (gloses sur
Abot 'I-Hasan ad Risdla, 1, 341, 1. 24). Dans Kharchi (1v, 381, 1. 2 en bas)
les gens d'or sont opposés aux gens de chameaux, ¢.-4-d. aux populations
chez qui, la monnaie métallique n’existant pas ou gueére, le chameau sert
de signe représentatif de la valeur.

(2) Allusion a I'abrogation, par désuétude ou autrement, car les com-
mentaires ne fixent aucune date, des redevances supplémentaires dont il
va étre parlé.

(3) Les commentaires rapportent, d’'aprés Malek, ce qui suit : « ‘Omar
ben el-Khattab avait, en outre de la capitation en argent, imposé des
contributions supplémentaires qui €étaient, par téte et par mois, de deux
modd de grain et de trois kist d’huile pour les tributaires de Syrie et de
Hira; pour ceux d’Egypte, d'un ardeb de grain et d'une quantité que
)'ignore de graisse, de miel et de vétements. Tous devaient en outre
donner pendant trois jours I'hospitalité aux musulmans de passage. En
‘Irak il imposa 15 ¢d* de dattes par téte et par mois, en outre de certains
vétements dont j’'ignore la quantité et qu'il employait a vétir les gens ».
Le glossateur de Karachi ajoute : « Au lieu de deux modd, Tatd'i dit un
cd', et Mawwak, deux mody, mesure équivalant & 17 [ou 17 1/2] ¢d‘. Le
kist représente trois rifl ou livres de Syrie, ou, d'aprés d'autres, neuf
ritl ». Sur ces équivalences, cf. Perron, trad. de Sidi Khalil, 1, 561. Ces
contributions complémentaires ont aussi €été rappelées par Kremer,
Culturgeschichte, 1, 61.

Mais Lakhmi (+ 478 = 1085-1086 de J.-C.}, cité par Ibn *Arafa, disait
déja : « Je ne vois pas qu'aujourd'hui en Occident, ils scient frappés de
ces impositions, car on n’use pas de violence a leur égard » (Hattab,
ms 1175 d’Alger, {, 113 v.). Derdir (4 1201 hég. = 1786-1787 de J.-C.) dit
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14. — Condition drn t(ribulaire,

~ L’infidele, qu’il soit soumis de vive force [ou par capitula-
lion, paie la capitation, mais] est libre. Quand celui-la meurt
ou se convertit,'la terre seule [el non ses biens moblhers]
appartient aux musulmdns -

‘Pour ceux qui se sont soumis par capitulation [il y a quatre
cas] : 10 si {le taux de] la capitation est fixé globalement [sans.
distinction de personnes ou d’immeubles], le sol leur appar«
tient, ils peuvent disposer par testament de leurs biens et
henter la terre; 2° si elle- est divisée par- tétes, le sol leur
appartient [en Loule proprielé], mais en cas de morl sans.
hérilier {infidéle], il revient {de méme que les biens meubles]
aux musulmans, et il ne peut éire disposé par lestament que
du tiers; 3¢ et 4° si elle est répartie .par parcelles, oua la fois
par parcelles et par tétes, le sol peut étre vendu, mais le-
montant de la capitation est d{i par le vendeur.

- L’infidele soumis de vive force peut construire une eghse
si cela est stipulé; sinon, non. 1l en est de méme de la res-
tauration de celle qui tombe en ruine. Celui qui s’est rendu
par capitulation peut élever une église et en vendre 'empla-
cement ou I'enclos qui en dépend. Celan’est permis [ni & 1'un
ni & autre] en pays proprement musulman, a moins qu’il n'y.
ait lieu d’éviter un mal plus grand (1).

I

de son ¢dté : « Les gouverneurs d'Egypte ont fortifié leur influence en
prenant chez eux les scribes qui leur sont nécessaires et leur ont confié
leurs propres biens et leurs femmes » (t. 1, p. 274).

Les commentaires, completant le texte de Khalil, ajoutent a ce passage_
que les marchandises importées en pays musulman par les commercants

tributaires doivent acquilter un droit représeniant le dixiéme de la
valeur,

(1) Voici comment s’exprime Derdir, dont la rigidité orthodoxe ne perd
guére d'occasion de se manifester (dkrab el-mesdlik, 1, 205) : « L'infidéle
qui s'est rendu par capitulalion peutl consiruire ou réparer un édifice
religieux, qu'il 'ait ou non stipulé, sur son territoire, mais non dans
une ville dont la fondation est due aux musulmans, telle que le Kaire,

sauf cependant quand il y a lieu d’éviter un mal plus grand. Mais les
souverains d’ Eﬂyple grice 3 la tiédeur de leur foi, Ics y ont autorisés, et
nul savant n'a pu témoigner sa réprobation que dans son eccur ou en
paroles, et non par la force. Les émirs de notre époque ont fait plus: ils
ont exalté [je lis 19 52! au lieu de Y9,21] les infideles et leur ont donné la
supériorité sur les musulmans. Plit au ciel qu'a ceux-ei incombat 1’ana-
logue de la dime des tributaires | On entend fréquemment les fidéles
g'écrier : Que nous voudrions voir les émirs nous frapper de la. capitation

»
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r Il est défendu [a tout tributaire] de monter & ‘cheval ou a.
mulet, d'’employer la selle, de prendre le milieu du chemin ; il
doit porter un vetement distinetif (4). Il est chatié s'i! quitte
sa ceinture caracteristique, s’il se montre publiquemnent en
état d’ivresse, s’il manifeste ses opinions religicuses, s’il
parle d’'une maniére irrespectueuse ; on répand le vin [qui est
exhibé publiquement!] et l'on brise les crécelles [employées
pour appeler aux offices religieux].

15. — Rupture du conlrat de capitalion.

Le conirat de protection se trouve rompu dans les cas sui-
vants: quand le tributaire combat les musulmans, quand il
refuse de payer la capitation, quand il se met en opposition
avec les décisions légales, quand il enléeve une musulmane
libre [et qu’il a des rapports avec elle], quand il la trompe
[en se donnant pour musulman a ’effet de 1’épouser], guand
il renseigne I'’ennemi sur les points faibles du territoire mu-
sulman, quand il injurie un prophéte & l'aide d’expressions
que loi permet sa foi, telles, dit-on, que celle-ci: « il n’est pas
prophéte, Dieu ne I’a pas envoyé — le Koran ne lui a pas été
revélé — c’est lui qui en est auteur — Jésus a créé Mahomet
— Mahomet est un pauvre homme: il vous dit qu’il est dans
le paradis, et pourquoi donc n’a-t-il pas su se garantir des
morsures des chiens (2)?» Le coupable [dans ce dernier cas]
est mis a mort s’il ne se convertit pas.

Le sort du tributaire qui s’enfuit en pays ennemi et est
repris [est réglé par l'imam], el il peut notamment élre
réduit en esclavage, si toutefois sa fuite n’a pas ¢été provo-
quee par des actes abusifts, car en ce cas il est regarde comme

comme les chrétiens et les juils, et ensuite ne pas s'occuper de nous plus
que de ces infidéles! Mats ceux qui ont maltraité sauront quel traitement
ils auront @ subir (Koran, xxvI, 228).

(1) Les chroniqueurs rappellent plus d'une fois les vexationsauxquelles
étaient soumis les chrétiens et les juifs ; voir par exemple ma traduction
partielle de En-Nodjotum ez-Zdhira, p. 103; Merrdkechi, Hustoire des
Almohades, p. 264 de la traduction francaise, ete, |

(2) On serait porté a croire qu'il y a 14 une allusion & un ¢pisode de la
vie du Prophéle; mais il semble bien résulier des commentaires,
d'ailleurs peu explicites sur ce point, que c'est un simple rappel de
paroles qui avaient été prononcées publiquement et sur le caractéere
injurieux desquelles une consultation juridique ou fefva avait été
demandée. | '
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coupable dé brigandage. Si une troupe [d’infidéles convertis]
apostasie cl se livre au brigandage, ceux qui la composent
sont traités en [musulmans}] apostats.

16. — Des iréves.

(’est au seul im&m qu’appartlient le droit de conclure une
tréve, mais dans un but utile et en dehors de conditions telles
que le maintien de musulmans en captivité. Un versement
peul étre slipulé. Mais la crainte [d’un mal plus grand] fait
taire ces considérations.

La durée n’est pas limitée, mais il est recommandé qu’elle
ne depasse pas quatre mois. S’il prévoit une trahison de
’ennemi, il dénonce le traité et lui en donne avis,

On doit exécuter les conditions stipulées, méme celle de
rendre des Olyges qui seraient devenus musulmans, comme
aussi [celle de rendre] ceux qui se sont convertis [et ont fui
chez nous], méme g’ils viennent en qualité'd’envoyés ; le tout
s’entendant des males seulement.

17. — Rachat des caplifs.

Larancon [du captif musulman] est payée par le trésor public
ou, & defaut, sur les hiens des fidéles [en tenant compte des
liens du sang et du lieu d’habilation], ou enfin sur ses biens
personnels. [Quand un individu déterminé], sans obéir & un
but de charité et alors que le rachat n’est possible qu’a ce prix,
verse une rancon, il a recours contre le captif libére, que
celui-ci soit aisé ou non, poar l’équivalent des choses fongi-
bles par lui donnees en paiment, ou, s’il s’agil de choses non
fongibles, pour leur valeur. Cependant il ne peut exercer ce
recours contre un parent au degré prohibe ou un conjoint
quand leur qualité lui est connue [lors du rachat], non plus
que contre quelgqu’un dont Paffranchissement s’imposerait
lui, 8 moins que le captif n’ait commandé ce rachat et s’en
soit reconnu responsable. Cette créance a le pas sur toute
autre et est méme recouvrée, [quoi qu’en dise 1bn el-Mawwaz],
sur les biens du libéré autres que ceux dont il est porteur.

[La rancon versée globalement pour racheter plusieurs
captifs se divise également entre eux et] par téte si [Pennemi]
ignore leurs valeurs respectives. C’est le dire [appuyé par
serment] du captif libéré qui fuit foi quant au montant total
ou portiel de la raugon, méme [malgré l'avis de Sohnounj si
le libéré est encore aux mains de son rédempteur.
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La ran¢on peut consister en captifs infideles aptes au
combat ou, d’aprées Ibn *Abd es-Seldm, en vin, en porcs, etc.
Dans ce cas, le rédempteur, s’il es{ musulman, n’a de recours
[que pour le prix qu’il aurait consacré a l’achat de ces ma-
Lieres].

Sur la question s’il est ou non permis que la rancon con-
siste en chevaux ou appareils de combat, il y a deux dires.

18. — Courses de chevaux et concours militaires (1).

'On peut organiser des concours de vitesse entre chevaux,
entrre chameaux ou entre des animnaux de ces deux espeéces,
ou des concours de tir, moyennant un prix consistant en une
chose de vente licite.

On doit déterminer: le point de départ et le point d’arrivée,
la monture, le tireur, le nombre de fois que le but doit étre
atteint et la maniéere de 'atteindre, soit que le trait le traverse
sans y rester fixe soit aulrement.

Le prix consiste en un don fait a titre gracieux par un tiers,
ou est constitue par ’'un des deux concurrents ; dans ce der-
nier cas, 'adversaire resté victorieux recoit le prix, qui est,
au contraire, altribué aux assistants si c¢’est le donateur qui
Iemporte. 11 n’est pas permis aux deux concurrents de cons-
tituer chacun un prix, le tlout devaunl revenir au vainqueur,
y eut-il méme, pour donner une apparence légitime au con-
cours, un troisieme concurrent en état de gagner.

Il n’y a pas a spécifier la fleache ou la corde de l'arc 4
employer, chacun restant libre & cet égard, non plus que la
connaissance soil de la vitesse de la monture, soit du cavalier.

L’impubére ne doit pas concourir, [¢'est un fait blamable].

1l n’est pas exigé que le prix soit d’une importance égale
[pour chacun des deux concurrents], ni que le but a atteindre
soit le méme, ni que tous les deux aient la méme distance &
franchir ou le méme nombre de coups heureux.

Si quelque obstlacle arréte la fleche, ou qu’elle se brise, ou
que le cheval soif [par exemple] frappé a la face, ou que le
fouel soit enlevé au cavalier, le concurrent ainsi empéché
n’est pas déclaré perdant ; c’est le contraire en cas de perte
fou de bris] du fouet, ou de rétivité du cheval.

(1) Les courses de chevaux et autres exercices militaires, a raison de
leur caractére de préparation et d'entrainement pour la guerre -sainte,
sont considérés comme se rattachant a celle-ci.
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Les concours autres que les susdits, mais sans enjeu, sont
permis.

On peut, toul en tirant les fleches, faire son propre é€loge,
déclamer des vers, se nommer, pousser des cris ; le mieux

est de proclamer le nom de Dleu sans que le Llreur dise
autre chose.

Le concours est un contrat synallagmalique (1), au méme
titre que le louage.

E. FAGNAN,
Professeur 2 I'Ecole des Lettres d'Alger.

i S

(1) Texte wi=ll o3 expliqué ainsi: « C.-a-d. que le contrat, par le
‘scul fait de sa naissance, devient ldzim (indissoluble) an méme titre que

le contrat de louage, de telle sorte qu’il ne peut se dénouer qu'avec |’ agre-
ment de l'une et P'autre parties & la fois »,



DOCTRINE ET:LEGISLATION 71

BIBLIOGRAPHIE

‘DES OEUVRES D’ASSISTANCE SPEG]ALES AUX INDIGENES EN ALGE-
'RIE ; CONTRIBUTION A L'ETUDE DES QUESTIONS ALGERIENNES.

— Thése pour le doctorat en droit (sciences politiques et economlques)

faculté -de Monlipeilier, — par Georges RECTENWALD, juge de paix
suppléant & Aumale. — Un vol. in-8°, 224 p.; Alger, Imp. agric. el
‘commer., 1908.

M, Georges Rectenwald est un ancien étudiant de I'Ecole de droit
d'Alger, dont ses anciens maitres ont gardé le meillcur souvenir : il se
rappelle aujourd’hui A eux en les comprenant parmt ceux A qui il dédie
sa thése de doctorat. Remercions-le de cette aimable pensée et félicitons-le
d’'avoir pris dans les questions algériennes le sujet de sa thése.

I’assistance des indigénes est un des points sur lesquels se sont por-
tées tout particulierement, depuis une dizainc d’annéces, les préoccupations
de 'administration algérienne. On se fait facilement une idée de ce que
pouvait étre, au moment de la conquéte, I’assistance publique, et notam-
ment 'assistance médicale, en constatant ce qu'il en est aujourd’hui au
Maroc. Pendant longtemps l'assistance n’a guére consisté que dans les
soins gratuits donnés par les médecins majors de notre armée aux indi-
génes qui venaient les consulter. Maintenant a été créé et fonctionne un
systéme assez complet d'institutions.

Dans la premiére partie de son travail, de beaycoup la plus importante,
(p. 19-146), M. Rectenwald étudie lesservices médicaux : hopitaux indi-
génes, entiérement aux mains d'une ceuvre confessiontelle ; infirmeries
indigénes, qui vont se multipliant et dont le caractére purement laic est
une des causes du succes ; consultations spéciales pour les femmes, véri-
fablement nécessaires pour metire fin aux abominables pratiques usitées
sur les parturientes ; auxiliaires médicaux indigénes, dont le jeune doc-
teur approuve l'institution, 4 la condition qu'ils ne sortent pas de leur
role d'infirmiers ; médecins de colonisation, qui donnent leurs soins aux
indigénes aussi bien qu’aux européens; sources thermo-minérales, qu'on
projette d'aménager au profit des indigénes. Nous nous joignons &
M. Rectenwald pour déplorer une énorme lacune, l'absence d'asile
d'aliénés cn Algérie,

La 2° partie (p.147-201) traite dans un chapitre unique des burcaux
de bienfaisance musulmans. Dans un appendice, I'auteur constate que,
par un respect peut-étre exagéré pour le statut personnel musulman, les
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enfants indigénes orphelins ou abandonnés ne sont point contiés & notre
service des enfants assistés.

La 3¢ partie (p. 203-211) insiste sur les sacrifices faits par le budget
algérien — l'auteur a tort de dire « colonial », puisque 1'Algérie n'est pas
une colonie — en faveur des ceuvres d'assistance musulmane. M. Recten-
wald nous permettra une petite critique : il oublie de remarquer que ce
sont les indigénes qui en font & peu preés exclusivement les frais; sur
les 1.017.687 fr. prévus au budget de 1908, plus des deux tiers sont
constitués par une somme de 715.187 fr. provenant de centimes addi-
tionnels aux impdls arabes, autrefois pergus pour la constitution de la
propriété indigéne, aujourd’hui consacrés & des ceuvres de bienfaisance,
assistance, etc. Dans la méme partie, I'auteur mentionne comme ceuvres
préventives d’assistance les hangars-abris pour les troupeaux, les
huileries banales, les sociétés de prévoyance indigénes.

. La conclusion cst la constatation du trés récl progrés accompli en cette
matiére. .

La thése de M. Rectenwald vient & son heure. Peut-étre aurions-nous
aimé voir I'auteur faire ceuvre plus personnelle en laissant plus grande
place & l'expression de son propre sentiment sur les questions qu'il traite.
Mais, tel qu'il est, ce livre rend l'appréciable service de grouper des
documents et des renseignements jusqu’alors épars: c’est la premiére
étude d’ensemble sur 1'assistance indigéne.

EFmile LARCHER.
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M. LE PRESIDENT MEROT

La Revue Algérienne vient d’éprouver une perle aussi
inattendue que cruelle en la personne d’'un de ses plus
anciens et plus actifs collaborateurs, M. Mérot, président
honoraire a la Cour d’Alger, décédé le 20 avril 1908,

Nos lecteurs ignoraient sans doute la part importante prise
par ce vénérable magistrat a la rédaction de notre Revue.
Jamais, croyons-nous, son nom n’'a figure au bas d’un article
de doctrine ou d’une note de jurisprudence. Mais les services
qu'il nous rendait t’en étaient pas moins continuels et
considérables. C’est lui qui, depuis fort longtemps, dépouil-
lait chaque mois les minutes du greffe de la Cour pour nous
signaler les arréts présentant un intérét juridique : de ceux
gui lui paraissaient meériter insertion il nous donnait un
résumeé auquel I'arrétiste n’avait le plus souvent rien a gjouter
ni a retrancher. Cette besogne, délicate et anonyme, était de
celles qui plaisaient au président Meérot dont Pune des
gualités fut la modestie. 1l y faisait ceuvre de cette perspica-
cilé juridique el de cetle science du droit que magistrats et
avocats avaient hautement appréciées en lui.

Ce qu’a été notre tres regretté collaborateur, une voix
autorisée, celle de son collegue M. Wurtz, I'a dit sur sa
tombe en excellents termes, Nous ne saurions mieux faire
que de reproduire les principaux passages de ce discours:

« ... Un mot suffit pour peindre tout entier notre regretté
collegue ;: c¢’était un homme de bienl!...

» M. Mérot a donné, dés le début de sa carriére, la mesure
de sa haute capacilé.

» Apres avoir fait de trés sérieuses études, obtenu le.
diplome de docleur en droit, il a été 'un des laurdats de lu

Rev. Alg. 1908, 1™ partie. G
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Faculté de Caen au concours de 1858. 11 était nommé, le
2 juillet 1861, juge de paix de Philippeville.

» Ce n’étaient la que les premiers échelons d’une carriére
qu’il allait brillamment parcourir tout entiére dans le ressort
de la Cour d’appel d’Alger. |

» M. Mérot a conquis dans ce ressort tous ses grades dont
chacun a été la récompense de services rendus et de la
distinction avec laquelle il remplissait les devoirs de ses
fonctions.

» Nommeé juge d’instruction & Blida, en 1864, il a apporté
dans la direction de ce service un zéle et une activité infati-
gables.

» 1l occupait ce poste en 1871.

» L’insurrection avait éclaté avec une extréme violence &
Novi, Zurich, Cherchell, aux Beni-Menasser surtout,

» La justice eut une lourde tache & remplir, dans un pays
encore couvert de ruines, au milieu d’'un peuple encore fré-
missant, ou les coupables se dissimulaient avec la complicité
de leurs parents, de lcurs amis, de leurs ennemis méme.

"» Gréce au labeur inlassable et a la perspicacité du magis-
trat instructeur la lumiére se fit rapide et compléte sur les
événements qui avaient ensanglanté la région de Blida.

» Un poste-de juge d’instruction & Alger fut la récompense
bien méritée accordee & M. Mérot pour les services signalés
qu’il avait rendus a Blida.

» M. Mérot occupe ce poste avec distinction pendant deux
années environ.

» En 1874, la justice francsise fut organisée en Kabylie.
Deux arrondissements judiciaires furent créés : 'un & Tizi-
Ouzou, l'autre a Bougie. Faire accepter et rechercher notre
justice par les Kabyles étail une tiche lourde et délicate. La
direction du tribunal de Tizi-Ouzou surtout dcvait étre des
plus laborieuses. Les chefs de la cour estimérent qu’elle
convenait particulidrement 8 M. Mérot. M. Mérot avait, en
effet, au plus haut degre, avec I’habitude et le gotit du travail,
cet esprit d’ordre et de méthode, cette opiniatreté de volonté
indispensables pour imprimer une bonne impulsion a un
nouveau service. Il était au surplus naturellement désigné
par les tendances de son intelligence, ses antécedents judi-
ciaires, sa qualité d’algérien, ses aptitudes, la connaissance
des maoeurs et coutumes musulmanes pour présider le tribu-
nal de nouvelle creation.

» La présidence de ce tribunal lui fut offerle. M. Mérot,
dont la modestie égalait les mérites, fit part & ses chels des
scrupules qu’il éprouvait a accepter une mission qu’il troy-
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vait écrasante ; il se mit, néanmoins, & leur entiere disposi-
tion, promettant de tenter tous les efforts pour la faire
aboutir.

» Des qu’il fut investi de ses nouvelles fonctions, M. Mérot
se mit courageusement a l'ceuvre; il se distingua particu-
Jierement par la maniére dont il présida a 'organisation du
tribunal de Tizi-Ouzou; ses efforts furent couronnés d’un
succes complet, le but espéré fut promptement atteint,; la
féconde activité de M. Mcrot et celle de ses collegues firent
rapidement rechercher notre justice dans ce nouvel arrondis-
sement judiciaire.

» En 1876, M. Mérot fut nommeé vice-président au tribunal
d’Alger; en 1879 conseiller a la cour d’appel.

» Esprit ouvert, cultivé et ordonné, doueé d’une instruction
juridique des plus solides, sans cesse augmentée par le gortit
constant de I’étude, il s’est de tout temps consacré a ses fonce-
tions avec une activite et un zéle qui ont gardé toute leur
ardeur, malgré ’age et la continuité dePeffort rendu plus pé-
nible par l’'influence debilitante du climat. |

» M. Mérot, a 'audience civile, s’est toujours fait remarquer
par sa science profonde du droit ; ceux des membres de la
cour d’Alger qui ont siége avec lui ont pu remarquer la net-
teté et la rapidite avec lesquelles il dégageait la question du
proces de toul ce qui ’obscurcissait et savait en formuler la
solution. .4

» M. Mérot a été souvent appelé & présider les diverses
cours d’assises du ressort de la cour d'appel d’Alger. Rare-
ment on avait rencontré un magistrat s’acquitiant de ces
délicates fonctions avec autant de tact et d’urbanité pour
chacun, dirigeant les debats avec autant d’impartialité.

» Il apportait toute la bienveillance conciliable avec sa
difficile mission. |

» La clarté avec laquelle il dirigeait les débats des affsires
soumises & 'appréciation des jurés facilitait singuliérement
la tiche de ces derniers.

» M. Mérot était chevalier de la Légion d’honneur depuis
le 13 juillet 1893.

» Quand I’'heure de la retraite sonna pour lui, son départ
fut une tristesse pour tous. Rarement adieux ont été plus
émus, rarement un collégue avait, en s’éloignant, laissé dans
les cceurs de la famille judiciaire une impression plus pro-
fonde etplus durable.

» Afin de récompenser une longue carriere toute d’honneur
el de dévouement au devoir professionnel, M. le Président de
la République voulut bien conférer a M. Mérot le titre de pré-
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sident de chambre honoraire. Nul n’était plus digne que lui
d’obtenir cette faveur.

» AUuX qualités qui rendaient si précieuses sa collaboration,
M. Mérot alliait celles qui commandent le respect et I’estime,
I’honorabilite de la vie privée, une loyauté a toute épreuve,
I’indépendance et la fermeté du caractére, la passion du
devoir.

» Je me rappelle aussi I'aménité de son caractére, son
exquise urbanité, son ame simple, faite d’honnéteté et de
délicatesse.

» De toutes les qualités qui rendent Phomme respectable,
il eut la plus belle, il eut la bonté. Personne ne pourrait citer
comme venant de lui une parole blessante, un mot désobli-
geant, ]l était aussi modeste que bienveillant, sans aulre
ambition que celle de 'estime et de l'affection de ses cnl-
legues, ces récompenses qu’aucune autre nc remplace et
qu’il a si complelement oblenues..... ».

A sa compagne si terriblement frappée nous adressons les
sincéres condoléances de la rédaction de cette Reoue, et nous
Passurons du souvenir ému et reconnaissant que nous gar-
derons de M. le président Mérot.

E. L.
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ESSAI DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

Art. 383. — En oulre, le ouaci doit étre d’une aptitude
physique et morale suffisante (Khalil, (rad. Perron, vi, 312,
313; Charani, 550, Mohammed Ettouati, 88 ; Zeys, Dr. mus.,
I, n° 704, Clavel, Dr. mus., 1, u° 488 ; Van den Berg, 164;
Meysonnasse, art. 105 ; Morand, L'interdiction, n° 13 ; code
hanafite égyplien, art. 443 ; Lrib. Tunis, 8 juin 1396, Robe,
1896, 323).

NOTE 556. — @) Ce sont la les couditions exigées de tout
tuteur : voir ci-aprés art. 404.

b) Si le ouaci désigné ne remplit pas ces conditions, ou
devieut irrcligieux ou de mauvaises moeurs, le juge peul le
destituer et le remplacer, ou lui adjoindre un cotuteur. —
Khalil, vi, 313 ; Charani, 550 ; code égyptien, art. 443 ct 445;
Clavel, 1, 489,

Art. 384. — Le pére peul instituer, 8'il le juge utile, deux
ouw plusieurs ouacis (Khalil, trad. Perron, vi, 31%; Charani,
863 ; Muhammed Ettouati, 88; Zeys, Dr. mus., 11, n® 710;
Clavel, Dr. mus., 1, 1°% 491, 495 ef suiv.; Meysounasse, art. 109;
Morand, Linterdiction, ne 26 ; code hanafite égyptien, art. 447,
trib, Tunis, 28 avril 1884, Clavel, 1, 491).

NOTE 557. — a) Par exemple, siles pupilles sont nombreux,
s’ils reésident duns des localités différenles, si leurs biens
sont situés en divers licux. — Zeys, 1, 710,

b) Ces ounacis ont tous les mémes droits et la méme res-
pousabilité; ils doivent gerer simultanement et agir en com-
mun (Khalil, vi, 314; Chéarani, 563 ; Mohammed Ettouati, 89
Morand, Linterdiction, n°26; code égyplien, art. 447). Toute-

(1) V. Rer. Alg., 1903, 1, 50, 179 et 265 ; 1904, 12, 25, 73, 105, 113, 199 et
233; 1905, 9, 39, 57,92, 151, 161 et 187; 1906, 25, 46, 59, 107 et 133;
1907, 11, 25 et 111.
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fois la disposition testamentaire les autorisant & agir sépa-
réement est valable (Mohammed Etiouati, 83; Zeys, 11, 710;
Morand, L’interdiction, n° 26 ; code égyptien, art. 447), et I'art.
447 du code égyptien énumere méme un certain nombre d’actes
que les co-ouacis sont, en tout état de cause, admis a accom-
plir séparément les uns des autres: enterrement du défunt,
vente des objets sujets i dépérissement, etc.

D’apres Clavel (1, 491), bien que le testateur puisse permet-
tre aux co-ouacis d’agir séparément, il ne pourrait attribuer
3 chacun d’eux des fonctions spéciales.

M. Morand (L'interdiction, n° 28) considere comme valables
les actes que les co-ouacis accomplissent séparément, au
mépris des régles qui précedent : il fonde cetle opinion sur un
passage de Khalil (irad. Seignette, ne 2150). A noire sens, il
faudrait, tout au moins, donner au juge, dans ce cas, le
pouvoir d’annuler I’acte, suivant les circolistances.

c¢) Si l'un des ouacis vient & mourir, le juge examine quelle
garantie ou capacité présente le survivant, el peut soit le
laisser seul tuteur, soit lui adjoindre un co-tuteur nouveau.
— Khalil, v1, 314, 315.

Art. 388. — Le ouaci désigné est libre d'accepter ou de
refuser la tutelle (Khalil, trad. Seignette, n° 2162 ; Ehn Acem,
n° 1365; Mouradja d’'Ohsson, v, 265; Sautayra et Cherb., 1,
ne 477 ; Zeys, Dr. mus., 11, n° 705 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 492 ;
Morand, L'interdiction, n°16 ; code hanafite égyptien, art. 438;
Alger,.chambre de revis. mus., 1¢f mars 1899, B. A. 1899, 2.
386 ; Recueil du Journ., Trib. Alg., 1900, 78).

NOTE 558. — a) L’acceptation peut étlre expresse ou tacite
(code égyplien, art. £439). Cette derniére résulte de tout acte
par lequel le tuteur s’est ingére dans l'administration des
biens du mineur (Clavel, 1, 493 ; code égyptien, art. 439),

b) Le ouaci qui a accepté la mission & lut conférée n’est
plus admis, aprées la mort du testateur, a rétracter cette
acceptation. — Khalil, trad. Seignette, n° 2163 ; Ebn Acem,
11° 1365 ; Morand, L’interdictior, ne 16.

c¢) Le ouaci, une fois eniré en fonctions, peut se faire

décharger de la tutelle pour des causes graves et justifiées. —
Ebn Acem, 1365 ; Zeys, 11, 705.

Art. 3868. — La (lutelle testamentaire est une charge
gratulte si le ouaci est dans l'aisance. Elle ne comporte de
rémuncration que pour le ouact pauvre (Code hanafite égyp-
tien, art. 469 ; Alger, chambre de revis. mus., 1er mars 1899,
8. A.1899, 3, 386 ; Recueil du Journ. Trib, Alg., 1900, 78),
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Art. 387. — La mére peut aussi désigner un ouaci @ son
enfant mineur, a la condition que celui-ci n'ail pas déja de
ouact constitué, et que ses biens soienl pew considérables et
lui proviennent d'elle (Khalil, t{rad. Seignette, n° 2138 ;
Mohammed Eltouati, 88 ; Zeys, Dr. mus., 11, ue 703 ; Meyson-
nasse, art. 103 ; Morand, L'interdiction, n° 10; code hanafite
egyplien, art. 455 ; Alger, 3 février 1892, Robe, 1892, 116).

NOTE 509. — Toutefois, si la mere a elle-méme ét€ nommeée
ouacia (v. suprd, note 555, § a), elle a le droit, comme tout
ouaci, de désigner testameutairement son successeur, sinsi
qu’il sera dit ci-aprés au titre De la minorité, et, dans ce cas,
aucune restriction n’est apportée a son droit de désignation.
— Meysonnasse, art. 104.

Art. 388. — Le ouact ainsi désigné par la mére n'est pas
investi des atiributions de la puissance paternelle sur la
personne du mineur (Zeys, Dr, mus., 11, n° 703).

NoOTE 560. — Notamment, ce ouaci n’est pas investi du droit
de djebr, le tout a8 moins que la mere ait été elle-méme
instituée ouacia (hypothese prévue par la note 559), car alors
le ouaci désigneé par la mere émanerysit légalement du pére,
malgré 'interposition de la mere. — Zeys, 11, 703.

TITRE X

DE LA MINORITE, DE LA TUTELLE ET DE L'EMANCIPATION (1)

CHAPITRE PREMIER

De la minorité

SECTION 1

DE LA MINORITE CHEZ LES ARARES

Art. 389. — Il y a deux sortes de minorilés : celle relative
a la personne, dite somatique, ef celle relative aux biens, dite
chrematique mote 361, Leur effet resszectif est de maintenir le

(1) Cf, art. 388 & 487 c. civ.
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mineur sous l'empire des droits, quant @ la personne (oote 562)
et quant aux biens (note363) déterminés par les articles 347 el
J4% ci-dessus (Khalil, (rad. Perron, 1v, 5% ; Sautayra et Cher-
bonneau, 1, ne 499, Zeys, Dr. mus., 1, ne 186 ; Clavel, Dr.
mus., 1, 10 29 et 441 ; Répertoire de Tilloy, v° Minorité, n° 3,
ve Jnterdiction, n° 12 ; Morand, L’interdiction, n°7; code
hanafite égyptien, art. 496; Alger, 2 juillet 1878, B. J. A.
1878, 171 ; 20 mars 1890, Robe, 1897, 52; {irib. Tunis, 11 jan-
vier 1897, R. A. 1898. 2. 229, Alger, 29 juin 1901, R. 4. 1901.
2. 407 ; Recuetl du Journ. Trib. Alg., 1902, 32, trib. Tunis,
19 mars 1902, K. A. 1903. 2. 334; Alger, 9 juin 1904, Robe,
1905, 59 ;, Recueil du Journ. Trib. Alg., 1905, 170 ; trib.
Tunis, 17 janvier 1906, ibid., 1906, 139 ; Alger, 26 février 1906,
tbid., 1907, 75).

NOTE 561. — a) Cette terminologie de somatique et chreé-
matique, imaginée par M. Zeys, est commmode et claire dans
sa brieveté: nous avons donc cru devoir la conserver.

b) La Moulteka ne fait pas cette distinction entre les deux
minorités : d'apres ce recueil, I’age de la majorité est indiqué
par les signes de la puberié, avec laquelle elle se confond,
sous réserve d'un minimum d’dge de douze ans pour
I'homme et de neuf ans pour la femme. A defaut de celle
indication physique, la majorité est fixée a quinze ans
accomplis pour les deux sexes. A cet age, lindividu de
condition libre devient maitre de ses actions et peut disposer
de son bien. — Mouradja d’Ohsson, v, 269, 270.

NOTE 6562. — Sous le bénéfice de cette observation que
lindividu en état de minorité somalique n’est soumis au
droit de djebr qu’a la double condition d’étre impubere
(art. 73 ci-dessus) et placé sous la tutelle soit de son pere,
soit d’'un ouaci auquel ce droit ait été délégué dans les
~termes de 'art. 77 ci-dessus.

NoTE 563. — La question de la capacilé juridique du
mineur sera {raitlée plus loin au titre Des incapables.

Art. 390. — La minorité somatique cesse, pour les
enfants du sexe masculin, a (a puberté (Khalil, trad. Perron,
1v, 89 ; trad. Seignetie, n° 493 ; Sautayra et Cherbonneau, I,
n° 450, Zeys, Dr. mus., 1,n° 186, Clavel, Dr. mus., 1, n° 29,
441, 483 ; Besson, 104 ; Mercier, La condition de la femme
musulmane, 45; Van den Berg, 164 ; Morand, L'interdiction,
n° 7; code hanafite égyptien, art. 496; Alger, 27 mars 1863,
Subatéry, 118 ; 2 juillet 1878, B. J. A, 1878, 171 10 mars 1890,
R. A, 1890, 2, 266, Robe, 1890, 143, trib. Tunis, 17 {évrier
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1893, R. 4. 1893. 2. 378 ; 11 janvier 1897, R. A. 1898. 2. 229;
trib. Sousse, 15 décembre 1899, 2. A. 1900. 2. 494 ; 22 octobre
1903, Journ. Trib. Tun. 1905, M ; Recueil du Journ. Trib.
Alg., 1905, 43; Alger, 9 juin 1904, Robe, 1205, 59 ; Recueil du
Journ, Trib. Alg., 1905, 170; trib. Tunis, 417 janvier 1996,
Recueil du Journ. Trib. Alg., 1906,139; Alger, 26 février 1906
ioid., 1907, 75).

NOTE 564. — a) Voir, au _sujet de la puberté, la note 109
ci-dessus. Les auteurs musulmans indiquent toutes sortes
de procédés plus ou moins scientifiques pour reconnaitre
I’état de puberté chez Pun et Pautre sexe (voir notamment
Khalil, trad. Perron,1v, 60; trad. Seigneite, n® 493 ; Sautayra
et Cherbonneau, 1, 502; Perreimmond, 47 et suiv.), procédés
qui nont plus d’intérét en Algérie: en csas de doute, on
recourra aux lumiéeres d’un meédecin ou d’une sage-femme.
Si ceuXx-c¢i ne peuvent se prounoncer avec certitude, il est
admis qu’a défaut de signes indiguant une puberté plus
précoce, il y a lieu de fixer a 18 ans, par voie de présomption
légale, I’époque de la puberté, pour les garcons (Khalil, ¢rad.
Perron, 1w, 60; trad. Seignette, 493 ; Alger, 14 avril 1880,
B. /. A. 1881, 109; 15 oclobre 1896, B. A. 1806. 2. 443 ; trib.
Sousse, 15 décembre 1899, B. A. 1900. 2. 494 ; 22 octobre
1903, Journ. Trib. Tun. 1905, 51, Recueil du Journ. Irib.
Alg., 1905, 43 ; Alger, 9 juin 1904, précité).

Chez les hanufites, 'age légal de la puberté chez les gar-
cons est de 15 ans, selon certains auteurs (Mouradja
d’Ohsson, v, 269, 270, code égyptien, art. 493), de 17 ou de
18 ans, d’aprés d’autres (Charani, 313 ; de Nauphal, Mariage,
108, 109) avec un minimum de 12 ans (Mouradja d’Ohsson, v,
269, 270 ; de Nauphal, Muriage, 108, 109, Van den Berg, 164).

Dans le rite chaféite, I'dge légal est de 15 ans, avec un
minimum de 9 ans (Mirhddj at Tditbin, 11, p. 17, Van den
Berg, 164).

Les chiites admettent également 'age légal de 15 ans
accomplis (Tornauw, 90).

b) La puberté ne met fin a la minorité somatique que si
elle est accompagnée de la jouissance des facultes inteliec-
tuelles. — Code egyptien, arf. 421. |

¢) Il en résulle qu’a partir du moment ou l’enfant a atteint
sa puberté, le pere ne pourrait plus obtenir du président du
tribunal une ordonnance de réintégration du domicile pater-
nel (v. supra, note 510). Dés qu’il est pubeére, le jeune musul-
man peut, s’il est en cétat de diriger sa personne (voir le
§ précédent) quitter, si bon lui semble, le toit palernel, et
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vivre séparémeut. — Clavel, 1, 441 bis; code égyptien,
art. 498.

d) Le mariage d’un impubére n’a aucune influence sur son
état de minorité, — Alger, 18 mal 1880 (B. J. A . 1881, 78).

Art. 391. — Ellecesse, pour les filles, savoir :

Au pointdevue dudroit de djebr, a la puberté note ¥66) (gprf, 73
et 76 ci-dessus);

Et pour les droits de résidence, éducalion et correction
paternelle énumérés par Uarticle 347 ci-dessus, @ la consom-
mation du mariage (Khalil, trad. Seignette, n° 503 ; Sautayra
et Cherbonneau, 1, n° 450; Zeys, Dr. mus., 1, n° 1&6; Clavel,
Dr. mus., 1, n°8 441 et 483 ; Besson, 104 ; Mercier, La condition
de la femme musulmane, 45; note sous Alger, 24 octobre 1896,
R. A, 1897. 2, 12; trib. Guelma, 13 novembre 1834, B. A.
1888. 2. 458).

NOTE 565. a) (if. supra art. 356.

b) Pour les filles non mariées, voir ci-apres art. 399.

c¢) Le mariage lui-méme n’a donc, en principe, aucune
influence sur la condition de la femme, au point de vue de la
minorité somatique, tant qu’il n’a pas été consommé. —
Alger, 18 mai 1880 (B. J. A. 1881, 78).

Toutefois, lorsque la femme a cohabité pendant un an
avec son mari, elle est affranchie du droit de djebr, le mariage
n’elt-il pas été consommeé. — Besson, 105 et 106 ; cf. ci-aprés
art. 398, 2°.

d) Voir les indications données ci-dessus, note 564, § a. A
défaut de symptomes physiologiques indiquant une puberté
plus precoce, I’age légal de [a puberte, pour les filles, est fixé,
chez les malékites, a 15, 16 ou 18 ans, suivant les auteurs
(Saut. et Cherb, 1, no* 501 el suiv.).

Chez les hanafites, cet age 1égal est de 15 ans, d’aprées cer-
tains auteurs (Mouradja d’0Ohsson, v, 269, 270 ; Clavel, 1, 483 ;
code égyptien, art. 495) ; de 17 ans. selon d’autres (de Nauphal,
Mariage, 109), avec un age minimum de 9 ans (Mouradja
d’0Ohsson, ibid. ; de Nauphal, Mariage, 108, 109; Van den
Berg, 164). |

Chaféi fixe ’age 1égal de la puberté & 15 ans pour les deux
sexes, & moins que les signes de cel €tat physiologique appa-
raissent plus tét, avec un dge minimum de 9 ans. — Van den
Berg, op. et loc. cit.

Enfin, les chiites placent cet 4ge légal & 9 ans accomplis.
— Tornauw, 90,

e) Le ¢ode égyptlien, sans adopler une terminologie aussi
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précise que celle de notre article, dispose, dans son article
499 : « La fille pubére et vierge,ou non vierge et ne pouvant
étre confiée & sa propre direction, n’a point d’option (1). Ii
appartient & son pére ou a sou aleul paternel de la garder sous
sa puissance. La fille vierge, avancée en age, et réunissant
les qualités de la raison et de la vertu, ne peut etre contrainte
a demeurer avec celui qui exerce la puissance palernelle. Il
en est de méme de celle qui, n’étant pas vierge, peul néan-
moins éire confiée a sa propre direction ». Ce texte, postérieur
& Particle 496, qui décide que l’enfant pubére de 'un ou de
I’autre sexe peut disposer de sa personne, doit étre considere
comme restriclif des termes généraux de ce dernier: il en
résulte que la nubilité des filles n’a d’autre effet que de les
affranchir du droit de djebr, mais que, & tous autres égards,
elles demeuren! soumises a la puissance paternelle, et n’ac-
quierent la majorité compléte, au point de vue somatique
(et en dehors, bien entendu, du cas de mariage, qui fait cesser
la puissance paternelle), que lorsqu’elles sont avanceées en
age et réeunissent, suivant une vague et complaisante formule,
« les qualités de la raison et de la vertu ».

NOTE 566. — Sauf le cas de faiblesse intellectuelle, préevu
ci-dessus par larticle 76. ‘

Art. 392. — La minorité chrématique cesse, pour les
deux sexes. par émancipation (Sautayra et Cherbonneau, I,
nos 450 et 505 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 186, Clavel, Dr. mus., 1,
n°® 484, 534, 535; Mercier, La condition de ia femme musul-
mane, 45;, Morand, L'interdiction, n° 30 ; trib. sup. Alger,
16 mai 1836, J. A. 1836, 13, Alger, 2 juiilet 1878, B. J. A. 1878,
171 ; 10 mars 1890, £. A. 1890. 2. 266 ; Robe, 1890, 143 ;
19 mars 1900, Robe, 1901, 69 ; Recueil du Journ. Trib. Alg.,
1901, 35 et la note; 29 juin 1901, R. 4. 1901. 2. 407 ; Recueil
di Journ. Trib. Alg., 1901, 178 ; trib. Tunis, 19 mars 1902,
R. A.1903. 2. 334, Robe, 1903, 223 ; Recueil du Journ. Trib.
Alg., 1903, 104; Alger, 9 juin 1904, Robe, 1905, 39; 17 nov.
1906, B. A ., 1908. 2. 46; trib. Tunis, 17 jauvier 1906, Recueil
du Journ. Trib. Alg., 1906, 139; Alger, 26 février 1906, (bid.,
1907, 75).

NoTE 567. a) En sens contraire, il a été jugeé que la minorité
chrematique cesse :

(1) 11 s’agit ici du droit, accordé au pubére du sexe masculin, d'opter
entre son pere et sa meére divorces, ou méme de vivre séparément, art.
497 et 498 du code égyptien.
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A dix-huit ans, pour lesdeux sexes (Alger, 28 novembre 1888,
R. A.1889. 2, 53). C'est 1 une solution pratique, mais peu
juridique.

A la puberté, pour les garcons. — Trib. Tunis, 17 février 1893
(R. A.1893. 2. 378).

b) Sous le bénéfice de celte observation que, pour les en-
fants du sexe féminin, il y a d’autres modes d’affranchisse-
ment de la tutelle chrématique que l'émancipation (voir ci-
apres art. 398 et 399), et sous réserve, pour les enfants males,
des dispositions des art. 393 et 395 ci-apres.

c¢) La minorilé chrématique cesse, d’apres I’art. 496 du
code egvptlien, par l'aptilude a la bonne administration. Crf.
ci-apres art. 393.

d) Les filles, aussi bien gue les garcons, peuvent etre
émancipées avant le mariage, 8 la condition qu’elles soient
nubiles (Khalil, trad. Perron, vi, 67, 68; (rad. Seignette,
n° 504, Mohammed Ettouati, 97; Saut. et Cherb., 1, 507).
Khalil (¢rad. Perron, 1v, 58) accorde au ouaci et meéme au
mokuaddem, aussi bien qu’au pére, le pouvoir d’émanciper les
filles avant le mariage, lorsqu’il esl recounu gu’elles sount
capables d’administrer leurs biens : mais certains auteurs
réservent ce droit au seul pére de fumille (voir Mohammed
Eltouati, 97), et d’autres l'sccordent au pere el au ouaci, le
refusant au mokaddem (v. ci-aprés note 577). Cette émanci-
pation peut avoir lieu des quela fille est reconnue cupable
par le pere on tuteur (Ebn Acem, trad. Houdas ¢t Mart2l,
nes 1339 et 1340 et note 1255). Khalil autorise méme le pére
(trad. Perron, v, 67) etle ouaci (trad. Seignette, n° 504%) a
émanciper la fille vierge pubére sans que Iaptitude de celle-
¢l & administrer ses biens =oit notoire, contrairement au
priucipe posé, pour les males, par Part. ci-apres. Toutefois,
Khalil ajoute que, dans ce cas, cette fille ne serra point admise
a passel’ une vente, ou d’autres acles civils ; elle ne pourra
agir alors qu’avece Passentiment de son pére (ou ouaci)
(trad. Perron, v, 68) Par contre, cerlains auteurs, au dire
de Mohammed Ettouati (tad. Abribat, p. 97) Waulorisent le
ouaci a émanciper la fitle qu’apres la consomination de son
mariage ; et El Adaoui s’exprime aitisi 8 ce sujel ; « D’apres
P'opinion qui a prévalu, le tuteur testamenlaire ne pourra
émanciper la fille qu’apres la consommation du marjage ; que
si le cadi ie lui ordonne ; et enfin que s’il est recounu qu’'elle
est capable d’'administrer sa fortune et d’unie conduite regu-
liere » (texte cité par M. Abribat dans sa traduction de Mohain-
imned Ettouali, p. 97, note 3).



DOCTRINE ET LEGISLATION 85

e) L’emancipation chrématique d’une fille nubile non mariée
a pour conséquence de lui conférer également la majorite
somatique. — Khalil (¢trad. Perron), u, 327 ; Morand, Linter-
diction, ne 33.

J) L’emancipalion pourrait-elle étre prononceée par le juge?
La question ne fait pas de doute pour les enfants du sexe
masculin (v. ci-aprés art. 471). D’aprées M. Meysonnasse
(art. 116), la célibataire nubile, en cas de contestations, pour-
rait également étre déclarée majeure par sentence judiciaire,
Cette solution est & recommander, & raison de ses avantages
pratiques.

Pour plus de délails sur la théorie professée par les docteurs
musulmans au sujet de I'émancipation des filles, v. ci-aprés
note 577.

Pour ce qui concerne lesrégles de ’'émancipation, v, ¢i-aprés
art. 468 et suivants.

Art. 393. — A défaut d’émancipation formelle, la majo-
rité chréematique résulte de plein droit, pour Cenfant mdle
placé sous la tutelle de son pére (oo 569) de la puberté accom-
pagnée de la jouissance des facultés intellectuelles (Khalil,
trad. Perron, 1v, 64, 65, trad. Seignette, n° 499; Ebn Acem,
ne 1320; Chéarani, 313, Minhadj at Talibin, 11, 19 (pote 570) - Zays,
Dr. mus., 1, n° 186; Besson, 222; Zeys, Les juges de pair
algériens, n° 628 ; Répertoire de Tilloy, v° Minorité, n° 5;
ve Interdiction, ne 12, Morand. L'interdiction, no 32 ; Alger,
26 février 1906, Robe, 1906, 240; Recueil du Journ. Trib.
Alg., 1907, 75).

NoTE 568. — a) Sous réserve des dispositions de’article 394
ci-apres. |

b ) Cette regle est fondée sur un précepte du Koran : « Quand
vous croirez vos pupilles capables de se bien conduire,
remettez-leur 'administration de leurs biens» (1v, 5).

¢) Nous verrons plus loin (art. 395) qu’en principe cette capa-
cité est présumeée ; mais cette présomption ne prévaudrait pas
contre des présomptions contraires. Ainsi, doit étre considéré
comme mineur (chrématiquementj, jusqu’a preuve du con-
traire, le fils célibataire habitant et travaillant avec son pére
et se trouvant directement sous la surveillunce de celui-ci
(trib. Sousse, 22 octobre 1903, Journ. Trib. Tun. 1905, 51;
Recueil du Journ. Trib. alg. 1905, 43).

d) D’ou il suit qu’un indigéene musulman peut étre majeur,
tant quant aux biens que quant a la personne, avant d’avoir
atteint sa vingt et uniéme année (Alger, 29 décembre 1871,
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Robe, 1871, 232). — On peut méme dire que c’est [Ia le cas le
plus fréquent.

e) Chez les hanafites, I’émancipation a lieu ipso facto &
I’age de vingt-cing aus, si elle n’est pas intervenue plus tot.
— Chérani, 315. '

J) Dans le rite ibadite, la majorité chrématique ne peut
jamais s’acquerir que par l'émancipation, abstraction faite
de l'age. — Répertoire de Tilloy, ve Minorité, nc 8; Alger,
14 juin 1887 (Robe, 1887, 390); cass. 16 juillet 1888 (Robe,
1888, 309).

NOTE 569. — Nous verrons, sous les art. 396 et 397, que,
pour les enfants males placés sous la tutelle d’'un ouaci ou
du cadi, Pémancipation doit toujours étre formelle.

NoTE 570. — Le Minhéadj at Talibin (1) formule cetle regle
sans distinguer suivant que le mineur est placeé sousla tutelle
de son pere, ou non; mais il ajoute que certains auteurs sont
d’avis que le juge doit en lous cas prononcer la mainlevée
de la tutelle.

Art. 394. — Toutefois, les enfants mdles placés sous la
tutelle de leur pére, méme parvenus da Udge de puberté,
demeurent en état de minorité chrématique (note 573)

1° S’ils sont manifestement incapables de gérer leurs biens
(note 511) (Khalil, trad. Seignette, n° 499; Ebn Acem, ne° 1320 ;
Zeys, Dr. mus., 1, n° 186, Clavel, Dr. mus., 1, n° 534, Alger,
10 mars 1890, R. A. 1890, 2. 266 ; Robe, 1890, 143 ; trib. Tunis,
18 janvier 1597, B. A, 1897, 2. 412);

20 Si le pére déclare vouloir les maintenir en tutelle (note 872
(Ebn Acem, n° 1321 ; Alger, 10 mars 1890, précité).

NoTE 571. — Ebn Acem (n° 1320) s’exprime ainsi: « Sj
I’enfant pubére est manifestement capable, le pére ne peut
contredire a ses actes. Dans le cas contraire, il reste néces-
sairement en tutelle ».

NOTE 572. — a) Sauf le droit, pour le mineur, de demander
judiciairement son ¢émancipation, dans les termes de ’art. 471
ci-apres. En effet, le Koran (1v, 5) ordonne que ses biens lui
soient remis quand il est capable de les administrer: il ne
peut donc étre maintenu en tutelle que s’il ne se trouve pas

(1) Minhddj at Tdlibin (Le guide des zélés croyants), manuel de juris-
prudence musulmane (rite chaiéite) publié par ordre du gouvernement
néerlandais, traduction L. W. C. Van den Berg. Batavia, imprimerie du
gouvernement, 1883, 3 vol. in-8°.
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dans cel état de capacité intellectuelle (Ebn Acem, frad.
Houdas et Martel, note 1241).

b) La manifestation de cette volonté, de la part du pére,
résulterait, notamment, de ce fait qu’il aurait désigné un ouaci
a son fils. — Alger, 10 mars 1890 (R. A. 1890. 2. 266, Robe,
1890, 143); trib. Tunis, 11 janvier 1897 (R. A. 1898. 2. 229).

De méme, ce fait qu’un indigéne est célibataire, habite et
travaille avec son pére et se trouve directement sous sa
surveillance, est de nature a faire présumer qu'il est demeuré
sous la tutelle de celui-ci. — Trib. Sousse, 22 octobre 1903
(Recueil du Journ. Trib. Alg., 1905, 43).

Au contraire, le fait que le pérc laisse 4 ses enfants le soin
de gérer eux-mémes et librement leur patrimoine constitue
une émauncipation lacite. — Alger, 26 févricr 1906 (Robe, 1906,
240) .

NOTE 573. — Dans les deux cas prévus par notre arlicle,
I’enfant, quel que soif son age, demeure en tutelle tant qu'une
é¢mancipation n’est pas survenue: mais cette incapacilé ne
pourrait, en principe, étre opposée aux tiers de bonne foi.
V. ci-apres note 574, § c.

Art. 898. — Lenfant madle arrivé a P'dge de puberté
béneficie d’une présomption juris tantum de capacité (Ebn
Acem, n°s 1322 et 1348; Zeys, Les juges de paix algériens,
n° 638 ; Alger, 20 décembre 1897, £. A. 1898. 2, 129; trib.
Sousse, 22 octobre 1903, Recueil du Journ. Trib. Alg., 1905,
43).

NOTE 574. — a) Il résulte, en effet, de la- combinaison des
art. 390, 393 et 394 ci-dessus, que ’enfant male placé sous la
tutelle de son pére (cas le plus fréquent) devient, en principe,
majeur de plein droit, tant quant aux biens que quant & la
persenne, dés qu’il parvient a 'dge de puberté.

b) Il en est surtout ainsi ¢’il est marié et administre ses
biens : dans ce cas, un pére ne pourrait vendre une part
d’immeuble appartenant a son fils sans le consentement et &
’insu de celui-ci. — Alger, 28 février 1887 (&. A., 1887. 2. 276).

c) D’on1 il suit que si, en fait, cet enfant est encore en tu-
telle (soit par application de l’art. 394 cil-dessus, soit parce
que, s’agissant d’un orphelin, il n’a pas éte formellement
émancipé, articles 396 et 397 ci-apreés), son incapacité ne peut,
en principe, étre opposée aux tiers auxquels elle a été a
dessein dissimulée, et qui, trompés par les agissements de
I'incapable el I’effacement de son tuteur, se sont trouves fon-
dés & croire que celui-ci n’exercait plus son pouvolr et avail
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lasissé son pupille maitre de gérer ses affaires. — Alger,
10 mars 1890 (R. A. 1890. 2. 266 ; Rohe, 1890, 143); trib. Cons-
tantine, 21 décembre 1903 (Robe, 1904, 33 et la note; Recueil
du Journ. trib. Alg., 1904, 174).

Jugé, dans le méme sens, quen matiére d’effets de com-
merce, qui intéressent au plus haut point 'ordre public,
un musulman doit étre considéré comme majeur lorsque
le creéancier n’a commis aucune imprudence; que rien
n’a pu lui faire concevoir des doutes sur la capacité de
I’endosseur; que ceiul-ci lui a soigneusement caché son
incapacité hypothélique, et que toutes les apparences
extérieures devaient faire croire a sa majorité. — Trib.
Sousse, 15 décembre 1899 (Recueil du Journ. Trib. Alg.,
1901, 95 et 1a note).

Mais il en est aulrement lorsque, en fait, la bonne foi des
tiers n’a pus été surprise, et si ceux-ci n'ignoraient pas que
le majeur apparent qui traitail avec eux étail, en réalité,
encore en état de minorité, alors surtout que les obligations
souscrites par cet incapable l'ont été dans des conditions
suspectes. — Alger, 10 mars 1890 (R. 4. 1890. 2. 266 ; Robe,
© 41890, 143).

Il serait grandement & souhaiter qu’un texte législatif,
mettant fin & toutes ces difficultés, vint décider que les mu-
sulmans, tout au moins ceux du sexe masculin, seront de
plein droit majeurs, quant aux biens, dés qu’ils auront atleint
tel dge déterminé. Cette solution a été rendue pratiquement
réalisable par la loi du 23 mars 1882, qui, en organisant 'état
civil chez les ilﬁdigénes, leur a permis d'avoir toujours en
mains une piece officielle établissant leur age (supra art. 45,
50 et suivants) ; et d’autre part, elle n’aurait rien de con-
traire aux principes islamiques, puisque le Koran (1v, 5)
recommadntde lui-méme de remetire aux pupilles 'adminis-
tration de leurs biens lorsqu’on les croit capables de se hien
conduire, présomplion que la lol peut faire résuller d’un dge
délerminé; nous avons d’ailleurs vu plus haul (suprd notes
564 et 565) que le droit musulman, par une disposition ana-
logue a celle que nous préconisons, a fixé, & défaut de symp-
tomes physiologiques, ’age legal de la puberté.

Voir, pour d’sutres détails sur la capacité contractuelle du
mineur, ci-apres, litre Des incapables.

d) Lorsque la puberté est accompagnée du discernement, le
fait, par le contractant, de declarer au cadi qu’il est majeur,
accompagné de la constatation, par cet officier public, que
ledit contractant parait jouir d’un complet discernement,
suffit & élablir sa capacité au regard des tiers. — Alger,
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20 décembre 1897 (R. A. 1898. 2. 129; Recueil du Journ. Trib.
Alg., 1898, 88).

¢) Est considéré comme majeur chrématiquement, dans ses
relations avec les tiers :

{o Le musulman agé de moins de 21 ans mais émauncipeé de
fait et exercant une profession. — Alger, 29 deécembre 1871
(Robe, 1871, 232),

20 Le musulman pubére qui a donné des preuves de son
aptitude aux affaires et d’une expérience suffisante pour
Padministration de ses biens. —Cour d'appel mixte d’Alexan-
drie, 23 janvier 1879 (Clavel, Dr. mus , 1, n° 524) ; 19 juin 1890

(ibid)
3° Le musulman pubére placé sous la tutelle de son pere,
lorsque celui-ci le laisse s’obliger publiquement. — Alger,

9 juin 1904 (Robe, 1905, 59; Recueil du Journ. Trib. Alg.,
1905, 170),

Art. 396. — Sile mineur est placé sous la tutelle d’un
ouaci, Uémancipation doit toujours éire formelle el ne peut
avoir lieu que st la capacité du mineur est reconnue (Khalil,
(rad. Perron, 1v, 65, trad. Seignette,n°499; Ebn Acem,ne 1324
Mohammed Ettouati, 98 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 508 ;
Besson, 222; Zeys, Dr. mus., 1, n° 186 ; Zeys, Les juges de
paix algériens, n° 638 ; Képertoire de Tilloy, ve Interdiction
n° 12; Morand, L’interdiction, n' 32, trib. Constantine, 21
décembre 1903, Robe, 1904, 33 ; Recuedl du Journ. Trib. alg .,
1904, 174 ; Alger, 26 février 1906, Robe, 1906, 240;, Recue.l du
Journ. Trib. Alg., 1904, 75),

NoTE 575. — a) Le meilleur moyen de constater a la fois la
capacitée du mineur et son émancipation sera d’en faire
dresser acte par le cadi (Saut. et Cherb. 1, 513).

b) Le tuteur qui met le pupille en possession de ses biens,
alors que celui-ci est encore incapable et n'offre pas les
garanties nécessaires, est responsable des pertes qu'une
remise trop hative du patrimoine aux mains de son pupille
peut occasionner a ce dernier. — Clavel, Dr, mus., 1, n° 534,

c) Spécialement, est nulle la cession de droits successifs
consentie &4 un Européen par un indigene (un Mozabile, en
I’espéce) pourvu d’un ouaci, si, au moment de cette cession,
le vendeur n’avait pas été émancipé expressément par son
tuteur, et ce, alors meéme que le cédant (en l’espéce, &zé de
vingt-trois ans) serait majear d’apres la loi frangaise. — Alger,
14 juin 1887 (Robe, 1387, 390).

Voir, toutefois, ci-dessus note 574, §8 c et suivants,

Rev. Alg. 1908, 1™ partie.

P |
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d) Charani (p. 315) se borne a dire & ce sujet : « Lorsque le
jeune garcon est devenu pubére et qu’on le reconnait capable
. de diriger '’emploi de ses biens, on les lui remet. »

c) Le ouaci peut confier au pupille une partie seulement de
. son bien, a titre d’expérience (Ebn Acem, 1331), pour se
rendre compte s’il est capable de se conduire. — A notre avis,
le pupille devra étre considéré comme pleinement majeur a
I’égard de ces biens, sans quoi il lui serait aisé de duper les
tiers, qui, constatant gu’il administre sa fortune, traiteraient
‘avec lui sans méfiance.

Art. 397. — Il en est de méme pour le mineur placé sous
la tutelle du cadi (Khalil, trad. Perron,1v,65; trad. Seignelte,
ne 499 ; Ebn Acem, n° 1347 ; Mohammed Ettouati, 98 ; Sautayra
“et Cherbonneau, 1, n° 509 ; Besson, 222; Zeys, Dr. mus., 1,
no 186 Zevs, Les juges de paix algéeriens, nc 638 ; Réperioire
de Tilloy, ve Interdiction, ne 12 ; Morand, L’interdiction,
not 31 et 32 ; Alger, 10 mars 1890, . A., 1890. 2. 266; Robe,
1890, 143 ; trib. Constantine,- 21 décembre 1903, R. A ., 1905,
2. 61 ; Recueil du Journ. Trib. Alg., 1904, 174 ; Robe,
1904, 33).

NOTE §76. — a) Ebn Acem déclare formellement que, dans
ce cas, un acle d’émancipation doit étre dresse (ne 1347).

b) Toutefois, la cour d’Alger a décide, le 10 octobre 185%
(Gillotte, p. 47), que la tutelie du cadi ne peul se prolonger au
dela de la majorité (?) du pupille orphelin, & moins que la
conduite de celui-ci révéle 'incapacité. — Autrement dit, le
cadi ne pourrait refuser d’émanciper son pupille pubére et
jouissant de sa capacité intellectuelie.

¢) Les détails donnés ci-dessus, note 575, relativement au
mineur placé sous la tutelle d’un ouaci, ’appliquent égale~
ment au cas visé par notre article.

Art. 398. — Les enfants du sexe féminin parvenus a U'dge
de puberté deviennent majeurs chrématiquement (vote 518) g
défaut d’éemancipation intervenue dans les termes de l'art. 352
ci-dessus, par Uun ou Uautre des deux modes ci-aprés :

1° Consommation du mariage, accompagnée de la déciara-
tion de témoins honorables, au nombre de deuxr au moins,
attestant la capacité intellectuelle de la femme (note 579 ef epn
outre, 8t celle-ct n’a plus son pére, d’un acte d'émancipation
par le ouaci ou mokaddem (Khalil, trad. Perron, v, 65 st 67,
(rad. Seignette, n° 503 ; Zeys, Dr. mus,, 1, n° 186).

£ Séjour d’une année au domicile conjugal (note 580) (Zeys,

¢
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Dr. mus., 1, n° 186; trib. Constantine, 16 mai 1903, Recueil
du Journ. Trib. Alg., 1903, 181).

NOTE 577. — La question de savoir dans quelles conditions
Penfant du sexe féminin alteint sa majorité chrématique est
une des plus complexes et des plus controversées du droit
musulman, et il est indispensable de I'examiner avec quelque
détail. Nous allons d’abord rechercher quelles théories ont
été émises a ce sujet ; nous nous efforcerons d’en faire ensuite
la synthese.

[. Khalil (trad. Seignetie, n°® 503 et 504) (1) s’exprime ainsi :
« Qutre les conditions requises pour la sortie de tutelle du
mineur du sexe masculin (a savoir puberte, capacité intellec-
tuelle, et, en outre, s’il §’agit d’un mineur nayant plus son
pére, acte d’émancipation par le ouaci ou le mokaddem :
meéme traduction, n°e 499), la femme n’est relevée d’incapacilée
que par son mariage, et apres enquéte sur l'etat de ses
facultés... Néanmoins, la déclaration du peéere, comme celle
du ouaci, faite avant le mariage, dispensera de ’enquéte, lors
méme que laptitude de la femme & gouverner ses biens ne
serait pas notoire ; mais les avis different pour le cas ou la
déclaration émanerail du tateur datif ». Auntrement dit : le
pere, le ouaci, et méme, suivant certains auteurs, le mokad-
dem, ont le droit d’é¢manciper une fille avant son mariage
(voir notre article,§ 1°); a defaut de cette émancipation, celle-
ci devient majeure chrématiquement par la consommation du
mariage (Khalil parle seulement du mariage, mais la cousom-
mation, qui est toujours presumeée, est sous-entendue ;
d’autre part, il exige la condition de puberté, que nous pas-
sons sous silence, le mariage avec une fille impubére ne
pouvant légulement étre consommeé tant qu’elle n’a pas atteint
sa nubilité, supra art. 85) accompagnée de sa capacité intel-
lectuelle certifiée par témoins, et, en outre, d’un acte d’éman-
cipation, si elle n’a plus son pere et si elle est placée sous la
tutelle d’'un ouaci ou d'un mokaddem. Cf. trad. Perron,
v, 67.

« Quant a la jeune fille (orpheline) qui est sans tuteur pater-
nel ni autre, et qui se marie, elle n’a liberté de gestion et de
direction pour ses actes et affaires qu’aprés une année de
mariage & partir des premiers rapporis matrimoniaux avec
son mari, & moins qu’eile ne soit d’un age déja miur » (V. ¢i-
apres art. 399). — Khalil (¢rad. Perron), 1v, 67.

(1) La traduction Seignette est plus claire ici que celle du D’ Perron, -
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II. Desouki (1), commentant le passage de Khalil que nous
venons de reproduire (n° 503 de la lraduction Seignelte),
s’exprime ainsi: « Il faut entendre ce passage comme suit.
(Aux conditions nécessaires pour qu’un garcon puisse étre
émancipé, a savoir puberté et capacité intellectuelle) (2), il
faut ajouter, pour émancipation de la fille vierge soumise a
la tutelle du pére, du ouaci ou du mokaddem, les deux condi-
tions suivantes : consommation dn mariage, et déclaration
de témoins honorables affirmaut Paptitude de la femimne a
gérer ses biens. — Done, d’aprés ce qui précede, la fiile sou-
mise & ]a tulelle paternelle ne peut étre dégagée de cette
tutelle qu’aux quatre conditions ci-apres: puberte, aptitude a
gérer ses biens, déclaration de témoius honorables affirmant
celte aptitude, enfin consomrmation du mariage. — Quant a
la fille soumise & la tutelle d'un ouaci ou d’'un mokaddem,
elle ne peut sortirde tutelle gu’aux cing conditions suivantes :
puberté, aptitude a gérer ses biz2ns, déclaration de témoins
honorables affirmant cette aptitude, consommation du mariage
et enfin emancipation prononcée par le tuteur : dans le cas
ou celui-ci ne ferait pas cesser la tutelle, les uctes d’adminis-
tration (3) accomplis par la femme seraient nuls, alors méme
que celle-ci serail anis (4) ou aurait consommeé le mariage,
fat-elle restee longtemps chez son mari ».

Ce passage de Desouki, trés clair, treés précis, appelle deux
observatlions. D’abord, cet auteur ne fait pas mention de
la faculte, pour le tuteur, d’émanciper la fille avant son mariasge,
omission réparée par El Kharchi ainsi qu’on le verra ci-spres,
§ HI ; et d’autre part, contrairement a la solution que nous
avons adoptée sous le § 2° de notre arlicle 398, il n’admnet pas
qgu’un certain temps de séjour au domicile conjugal puisse
suppléer a ’acte d’ématcipation par le ouaci ou le mokaddem.

III. El Kharchi (6) commente de la maniere suivante le

meme texte de Khalil (ne 503 de la traduction Seignetlie):
« Pour la sortie de tulelle de la fille qut a encore son pere,

(1) Glossateur de Derdiri, qui est lni-méme un commentateur de Khalil’
Tome 111, p. 261.
(2) Les passage placeés entre parenthéses onl été ajoutés par nous pour

I'intelligence du texte.

(3) Et, & plus forte raison, les actes de disposition.

|4) Sur le sens du terme anis, v. ci-aprés note 480, § c.

(5) El Kharchi, commentateur de Khalil, originaire d’Abou Kkharach
(Egypte) mourut en 1101 de I'hégire (1689-90 de notlre ére). Son commen-

taire, accompagné de la glose de Saidi, a été édité au Caire. Il W'en existe
pas de traduction francaise.
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il faul ajouter, aux conditions d’aptitude & gérer ses biens et
de puberié (exigées pour les garcons), la consommation du
marilage et la déclaration de témoins honorables affirmant son
aptitude a la bonne administration, si fowutefuis elle n’a pas
éié auparavant émancipée par son pére. Pour la fille soumise
a la tutelle du ouaci ou du mokaddem, il faut gjouter, a la
puberte et a Paptitude & gérer ses biens, les conditions sui-
vantes : consommaltion du mariage, déclaration de téemoins
honorables comme il est dil ci-dessus, et émancipation pro-
noncee par les tuteurs, siceux-ci n’ont pas émancipé la fille
auparavant : mais ce point (c’est-a-dire, la faculté pour le
ouaci ou mokaddem d’émanciper la fille avant son mariage)
est controversé ».

Le glossateur Saidi explique dans les termes suivants que
plusieurs témoins sont nécessaires pour prouver la capacité
du mineur qu’il s’agit d’émanciper : « Deux témoins ne suffi-
sent point pour prouver la capacité ou 'incapacité d’adminis-
trer d’un mineur. C’est dans ce sens gque s’est prononcé Ebn
Acem dans sa Tohfat (1), et le jurisconsulte El Metiti (2) dit a
ce sujet: « Deux témoins ne suffisent pas, dans cette circons-
» tance, comme ils suffiraient quand il s’agit de droits pécu-
» niaires: tel est le principe qui est appliqué ». De son coté,
ibu Farhoun s’exprime ainsi dans sa Tobsira : « Deux hommes
» ne suffisent pas pour prouver qu’un mineur est capable
» d'administrer ses biens, 8 moins que cette capacité soit de
» notoriété publique ». Enfin, d’aprées El Djezairi (3), dans ses
Actes, les témoins, pour prouver la capacité d’administrer les
biens, doivent &tre nombreux : au moins quatre, selon Ibn el
Madjchoun (4). — Il en est de méme pour prouver l'inca-
pacite ».

1V. El Hattab (5), faisant une distinction intéressante entre
I'orpheline abandounée et la fille pourvue d'uu tuteur, com-
mente de la maniére suivante le passage de Khalil qui figure
sous les nes 501 & 503 de 1a traduction Seignette: « il n’est pas
question, dans le Mokhtacar de Sidi Khulil, des causes qui

(1) Voir Ebn Acem. trad. Houdas et Martel, n® 1349.

(21 Céléebre auteur d'un recueil d'actes, originaire de Metita, prés Algé-
siras, et décédé en 370 hég. (1175 de J.-C.}.

(31 Jurisconsulte mort en 1190 de notre ére: auteur de E! Maksad el
Mahmoud (le but louable).

(&), Mufti de Médine, mort a I'age de 60 ans vers 213 de I'hégire (828 de
J.-C.).

(3) Né a la Mecque en 902 hég. (1497 de J,-C.), auteur d'un grand com-
mentaire de Khalil, -
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font sortir de linterdiction la fille incapable abandonnée
(c’est-a-dire n'ayant ni pére, ni ouaci, ni mokaddem) ; mais,
dans les Moukaddimat d’tbn Rouchd (1), deux systémes sont
Indiques a ce sujet. D’aprés le premier, les actes de cette fille
seraient considérés comme valables : ¢’est I'avis de Sahnoun
et celui d’un autre jurisconsulte dont ie nom n’est pas donné ;
ce serait aussi 14, d’aprés Ziad (2), Popinion de Malek. D’apres
le second systeme, les actes de la fille incapable abandounée
seraient nuls, a moins qu’elle soit anis, ou bien qu’elle soit
Imariee, qu’elle ait consommeé le mariage, et qu’elle soit restée,
depuis, un certain laps de temps avec son mari : sa capacité
est alors présumée. Quant a ce laps de temps, les auteurs ne
sont pas d’accord sur sa durée : d’apres lbn el Madjchoun,
cette duree serait d’un an au plus ; et selon d’autres auteurs,
de trois ans, Thn Zamanain (3) dit & ce propos: « La régle dont
» j’ai vu Papplication est que les actes de la femme ne sout
» valables gqu'autant qu’elle a séjourné deux ou Lrois ansau
» domicile de son mari ».

Toujours a propos de la fille abandonnée, El Hattab repro-
duit le passage suivant, extrait des Moukaddimat d’Ibu
Rouchd : « Quant a la vierge abandonnée (il semble résulter
de ce qui suit que, par vierge, il faut entendre ici soit la fille
non déflorée, soit la femme qui en est a son premier mariage)
gui 1Va ni pére ni ouaci (il mokaddem), l'opinion la plus re-
pandue est que ni son engagement de khola (4) ni aucun de
ses yctes ne sont valables. Cest 'avis de Asbekh (b) dans ses
Contestatiorns, Sahnoun est d’un avis contraire, par analogie
avec ce qui se passe pour Penfant du sexe masculin, incapa-
ble, orphelin, et dépourvu de ouaci, et estime que les actes
de cette fille sont valables, fut-elle saftha (6) et connue pour

(1) 1bn Rouchd, grand pére d’Averroes, fut cadi de Cordoue et vécut de
450 & 520 de I'hégire (1058-1127 de J.-C.) ; auleur de plusieurs ocuvrages
de droit, notamment des Houkuddimat (Prolégoménes).

(2) Ziad ben Abderrahman, surnommé Chebtoun. Eléve de Malck,

décédé vers 193 hég. (810 de J.-C.}, auteur d'un ouvrage de droit intitulé
Sama Ziwad (Auditions de Ziad).

(3) Cadi et jurisconsulte mort en 544 de 'hégire (1149 de J.-C.).

(4) Ou rancon : v, ci-dessus note 310.

.(8) Le cadi Abou el Asbekh ben Sahel.

(6) Le mot safih est traduit, suivant les auteurs, tanlét par prodigue,
tantot par imbécile, faible d’esprit ou incapable. Lilléralement, il signitie
léger. Desouki dit & ce sujet, & propos d'un passage de Khalil (le n* 492 de
la traduction Seignetie) que le salih est celui qui dilapide ses biens et est
inapte a les administrer,
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telle : mais cet avis est isolé et aucun des partisans de Malek
ne le suit »,

Passant ensuite au cas de la fille ayant encore son pére, El
Hattab extrait d’Ibn Sshnoun, livre Des débiteurs et des gens
en déconfiture, le passage suivant : « On a soutenu que cette
fille sort de la tutelle paternelle par suite de la menstruation.
D’apres une deuxiéme opinion, elle n’en sort que par son
mariage, et a condition que celui-ci ait été consommé, et
qu’elle ait passé une année environ au domicile conjugal
apreés la consommation, délai que quelques jurisconsultes ont
porté a deux ans, et certains autres i sept ans, On a encore
soutenu qu’elle ne sort pas de la tutelle, etit-elle séjourné
longtemps au domicile conjugal, tant gque des témoins n'ont
pas atteste son élat de capacité. Enfin, selon certains auteurs,
elle ne sort de la tutelle que par son age, lorsqu’elle devient
inis, et cela, que le mariage ait éié consommeé ou non. On esf
en désaccord sur lage de ’anis, que certains fiaent & 40 ans,
et d’autres de L0 a 60... Tels sont les différents avis qui ont
été émis sur cetle question ;... mais 'opinion la plus répan-
due, en ce qui concerne la fille vierge ayant encore son pére,
c’est qu’elle ne sort de la tutelle et que ses actes ne devien-
nent valables, fil-elle mariée, qu'apres que des témoins ont
attesté sa capacité. Toutefois, la régle appliquée chez nous,
conformément a une tradition attribuée a Ibn el Kassem (1),
est que les actes de cette fille ne sont valables que lorsque
sept années se sont écoulées depuis la consommation du
mariage. — Quant & la fille vierge, orpheline, abandonnée,
Popinion la plus générale est que ses actes sont valables
quand elle devient anis, ou lorsque, s’é¢tant mariée, un an
s’est écoule depuis la consommation du mariage ».

Apres avoir reproduit ce passage, El Hattab ajoute : « 11
est d’ailleurs bien entendn que, soit qu’il s’agisse d’une fille
orpheline abandonnée, soit qu’on considére la fille ayant
encore son pére, leurs actes sont toujours nuls lorsque leur
incapacité intellectuelle est notoire, sauf, pour ce qui coucerne
la fille abandonnée, l’avis contraire, d'ailleurs isolé, de
Sahnoun, et observation faite que, quand il s’agit d’un garcon
abandonné, on suit la régle inverse : ses actes sont validés
par tous les sectateurs de Malek, ssuf lbn el Kassem. »

El Hattab, ayant ainsi examiné le cas de la fille absndonnée
et celui de la fille ayant encore son pere, envisage enfin la
situation de !’orpheline placée sous la tutelle d’un ouaci ou

(1) Jurisconsulte renommé (132-191 hég., 749-806 J.-C,) qui vécut pen-
dant vingt ans avec Malek,
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d'un mokaddem, et reproduit encore ici, dans les termes
suivants, les Moukaddimat d’Ibn Rouchd : « La fille ayant un
ouacl ou mokaddem n¢ sort pas de la tutelle tant qu’elle n’en
a pus eté déliée de la maniere voulue par la loi: il en est
ainsi alors méme qu’elle deviendrait anis, ou que, étant
mariee, elle aurait consommé le mariage, aurait demeuré
longtemps au domicile conjugal, et jouirait de sa capacité
intellectuelle. Nous avons indiqué cela précédemment, et
telle est la regle suivie le plus communément dans le rite
(malékite) : elle est appliquée couramment. »

El Hattab termine en tirant de tout ce qui précéde la conclu-
sion suivante : « En somme, pour que la fille ayant encore
son pere soit emancipée, elle doit étre pubére, apte & conzer-
ver ses biens, avoir consomme le mariage, et il faut en outre
que des témoins affirment son état de capacité, le tout si elle
n'a pas ete précédemment émancipée par son pere. Pour celle
ayant un ouaci ou un mokaddem, les conditions de émanci-
pation sovt les mémes, mais la question de savoir si le ouaci
ou le mokaddem peuvent émanciper la fille avant que lesdites
conditions solent réunies est confroverseée. » — On le voit, El
Hattab m’exige pas, de la part du ouaci ou du mokaddem,
un acte formel d’émancipation.

V. — Ebn Acem (trad. Houdas et Martel, n°s 1319 et suiv.
et noles 1237 et suiv.) formule la théorie suivante, au sujet de
la question qui nous occupe. La fille nubile ayant encore son
pére peut élre émancipée par celui-ci des qu’il la reconnait
capable (n°1339); & défaul de cetle émancipalion formelle,
elle natteint sa majorité chrématique qu’au bout de sept
années de mariage (ue 133%), sauf le cas d’incapacité notoire
(note 1254) ou & moins que, aprés la consommation du ma-
riage, le pére ait, par acle spécial et formel, renouvelé sa
tutelle, ce qui nécessite alors, pour la mainlevée de celle-ci,
une éemancipation expresse (n° 1339 et note 1254). Le délai de
sept ans, preciteé, est réduit & deux ans d’aprés la coutume
de Fez (n° 1254).

La fille placée sous la tutelle d'un ouaci ou d’un mokaddemn
n'en peut sortir qu’au moyen d'un acte expres d’émancipa-
tion, alors méme guelle serait mariée et quel que soit le
temps qui ait pu s’écouler depuis la consommalion du
mariage (n°s 1340 et 1341, note 1255). Le mokaddem ne peut
proceder a 'émancipation de sa pupille que si des témoins
certifient la capacité de celle-ci (note 1256); au contraire, si la
fille, d’silleurs nubile, est placée sous la tutelle d’un ouaci, la
seule affirmation de celui-ci suffit pour établir la capacité de
sa pupille (no 1324 et note 1244). |



DOCTRINE ET LEGISLATION U7

Enfin, Porpheline sans tuteur ne devient majeure chrémati-
quement que lorsqu’elle arrive a l'age critique, soit 50 a
60 ans, ou lorsque, s’étant mariée, un an s’est écoule depuis
la consommation du mariage (n° 1342, 1343, 1345); d’apres
une autrre opinion, ses actes sont vaiables des gu’elle a atteint
Yépoque de la nubilité (no 1344).

V1. — Dans son ouvrage Kl Amaliat et amma (1), Sidjil-
massi expose d’abord de la maniére suivante, en cing vers,
les principes essentiels sur la question qui nous occupe :

« 1. Tant que Vorpheline (2) n’est pas dégagée de la tutelle,
» elle y reste soumise et ses actes sont annulés,

» 2. A moins qu’elle soit abandonnée (3) et que, s’étant
mariée, elle ait consommeé le mariage: elle est alors degagee
» de la tutelle un an apreés la consommation.

» 3. Toutefois, dans le livre El Mokarrib (4), plusieurs
auteurs exigent que deux années se soient écoulées depuis
la consommation.

» 4. Quant a la fille qui est sous la tutelle paternelle, il faut
» que six ou sept années se soient écoulées depuis la consom-
mation du mariage : c’'est en ce sens qu’est la jurisprudence.
» 5. A moins que le pere ait renouvelé Pinterdiction avant
que ce laps de temps se soit écoulé. »

-

b
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Sidjilmassi développe ensuite dans les termes ci-aprés les
regles posées dans ces cingq vers :

« Dans son traité des Moukaddimat, Ibn Rouchd dit : « La
» fille arrivée a I'age de la puberté ne peut se trouver que
» dans. l'une des trois situations suivauntes: 1° Avoir son
» pere; 20 Avoir un tuteur désigné par son pere (5 ou par
» Pautorité (6); 3¢ Etre orpheline et dépourvue de tuteur ouaci
» ou autre. » — Nos vers parlent de ces trois situatious sans

tenir compte de l'ordre.
» Dans le premier vers, jai résumé le passage ci-aprés

L

(1) El dmaliat el dmma (Jurisprudence générale;, traité de droit par
Abou Abdallah Mohammed el Filali Sidjilmassi. Cet ouvrage fut édits
pour la premiére fois & l'imprimerie du gouvernement tunisien en 1280
hég. (1863-64 de J.-C.). 1l est composé de vers didactiques posant les
principes de chaque matiére el suivis d’'un développement en prose.

\2) Placée sous la tutelle d'un oueci ou d'un mokaddem.

(3) C'est-a-dire qu’'elle n’ait ni ouaci ni mokaddem.

(4 El Mokarrib ou Moukerreb, ouvrage d'Abou Abdallah Mohammed
ben Abi Zemnin.

(9} Ouaci.

(6) Mokaddem.
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consacré par Ibn Rouchd, dans ses Moukaddimat, a la fille
orpheline qui a un ouaci ou un mokaddem : « Lorsqu’une
» fille orpheline est pourvue d’un ouaci nommé par le pere
» ou d'un mokaddem désigné par le cadi, elle demeure en
» tutelle tant qu’elle n’est pas dégagée par les moyens légaux
» efficaces. Il en est ainsi alors méme gu’elle serail devenue
» anis, ou que, s’étant mariée et ayant depuis longtemps
» consommeé le mariage, elle serait en parfait état d’aptitude
» & gérer ses biens. C’est 1a l'avis le plus répandu dans le
rite (1), et la jurisprudence est en ce sens. Il a déja été dit,
» d’apres Ibn el Madjchoun, que la situation de la fille vis-a-
vis du ouaci est la méme que celle de la fille vis-4-vis de
son pére en ce qui touche sa sortie de la tutelle par suite de
’age (dnis) ou du mariage : il veut parler du temps écoulé
et de aptitude & gérer les biens ».

..... » Dans le deuxiéme vers, j'ai fait allusion au passage
suivant, extrait du Baian (2) d’Ibn Rouchd et relatif a la fille
vierge, orpheline, abandonnée: « Ses actes sont valables si
» elle est anis ou si un délai d’un an environ s’est écoulé
» depuisla consommation de son mariage. C'est dans ce sens
» qu’est la jurisprudence ». El Hattab, et 1bn Aat, dans sa
close, ont également reproduit ce passage, et divers autres
auteurs ont professé cette méme opinion, d’aprés laquelle
Porpheline vierge abandonnée sort de tutelle lorsqu’une
année s’'est écoulée depuis la consommation de son mariage,
a savoir le cheikh Ibn el Fodal el Okbani et Sidi Mosbah dans
le livre des ventes du Maiar, et le cheikh Abou el Hassen
Seghir dans le Derr Ennelir. Les deux derniers exposent que
la jurisprudence est dans ce sens.

» Quant au troisicme vers, j’y ai fait allusion au passage
d’lbu Sahel qui dit que la fille abandonnée qui est resté pen-
dant deux ans environ avec son mari est présumee capable :
c¢’est dans ce sens qu’est la jurisprudence d'apres lbn Zama-
nain dans E{ Makarrib. Daprés lbn el Madjchoun, elle
devient capable aprés un séjour d’une année au domicile
conjugal. On voit aussi que la jurisprudence, touchant aux
causes faisant sortir de tutelle la fille abandonnée, est divisée
en deux avis: l'un fixant 4 deux années la durée du séjour
au domicile conjugal, I'autre a une année seulement. Ce der-
nier est celui qui a fini par prévaloir; il 8 été préféré par
Ibn el Attar.

» Enfin, les quatrieme et cinquiéme vers ont traitad la fille

=

v Y v 9w

(1) 1 s'agit du rite malékite.
(2) Le Baian {I’éclaircissement), ouvrage considérable en vingt volumes.
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qui a son peére. Le cadi ‘Abou el Asbekh ben Sahel dit & ce
sujel : « La jurisprudence est fixée en ce sens que la fille
» vierge ayanl encore son pére n’est présumée capable qu’a
» la condition qu’un laps de temps de six ou sept anneesou
» meéme plus se soit écoulé depuis la consommation de son
» mariage, & moins qu’elle donne des signes d’incapacite ;
» avant ce temps, ses acles sont annulés. Ibn Zamanain cite
» cet avis ». 1bn Moghit rapporte, d’aprés Ibn Lobaba, qu’'lbn
el Kassem a dil: « Les actes de la fille qui a son pere et qui
» se trouve avec un mari depuis six ans et ptus, sont vala-
» bles »; et 1bn Lobaba ajoute: « C’est cette jurisprudence
» (qui est suivie chez nous ». Ahmed ben Mohammed dit ega-
lement : « La jurisprudence est dans ce sens chez nous ». De
son coté, lecadi AbouelQualid el Badji s’exprime ainsi, d’apres
El Mousid: « Quant a la fille ayant son peére, elic ne peut
» valablement gérer ses biens qu’aprés qu’'elle a passe sept ans
» avec son mari ». C’est I'avis d’tbn el Kassem dans certaines
de ses opinions, et ¢’est cette jurisprudence qui est suivie par
les auteurs. Le méme avis est émis dans le Zorar et le
Taoudih, avec reproduction du Baian et des Moukaddimal
d’lbn Rouchd. 1bn Zamanain dit qu’il a vu les auteurs exiger
six années pour la sortie de la tulelle, et cet avis est repro-
duit dans Ei{ Moufid, le Taoudin et divers aulres ouvrages.
Au livre du cautionnement, Ibn Nadji, aprés avoir reproduit
Pavis d’Ibn el Kassem, d’aprés lequel la fille ayant son peére
ne sort de la tutelle que lorsque sept anneées se sont écoulees
depuis la consomrmation du mariage, ajoute : « Ibd Rouchd
» dit que telle est la jurisprudence dans le pays ». Ibn Zama-
nain dit: « 1l en est ainsi en tant que le peére n’a pas renou-
» velé, avant l'expiration du délai indiqué, P'interdiction de
» sS4 fille ». Ibn Zerb formulait le méme avis et Ben el Attar
disait que la jurisprudence était dans ce sens. Enfin Ibn
Merzouk a émis la méme opinion dans une de ses réponses,
qu’El Mazouni a reproduite au chapitre de P'interdiction dans
son ouvrage Derra el Maknouna » (1).

VII. — Citons enfin pour mémoire l'opinion de Malek,
rapportée par Charéni (p. 314), et d’aprés laquelle on doit
attendre que la jeune fille soit mnariée, qu’elle ait consommeé
le mariage, et qu'il soit certain qu’elle est démeurée aptie a
gérer ses propres biens, comme avant le mariage. Selon ce
systeme, il résulterait de la consommation du mariage non

(1) C’est 4 I'obligeante érudition de M. Henri Pommereau, licencié en
droit, interpréte judiciaire prés le tribunal civil de Batna, que nous
devons les traductions reproduites ci-dessus.
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pas une présomption de capacité, mais plutdt, en quelque
sorte, la présomption inverse. Cetie théorie singuliére ne
répond pas & la réalité des faits.

VIlL. — 1l résulte de ce qui précede que, au point de vue de
I’émancipatlon ou sortie de tutelle des filles, on doit distin-
guer trois hvpothéses, suivant qu’il s’agit d’une fille placée
sous la tutelle paternelle; d’une orpheline ayant un ouaci ou
un mokaddem ; ou enfin d’'une orpheline abandonnée, ¢’est-a-
dire sans tuteur d’aucune sorte.

Premier cas: Tutelle paternelle. — A défaut d’émancipa-
tion formelle antérieure au mariage, 1a fille qui a encore son
pére devient majeure chrématiquement savoir . d'aprés uue
premiere opinion, par la consommation de son mariage
accompagnée de sa capacite intellectuelle certifié par témoins:
tel est l'avis de Khalil, de Desouki, d’El Kharchi et d’El
Hattab (ci-dessus §§1, 1, 11 et 1v); et suivant un second
sysléeme, apres Pexpiration d’un delai de six ou sepl années
apres la consommation du mariage: cette maniére de voir
est celle d’lbn el Kassem, d’Ebn Acem, et de Sidjilmassi, ce
dernier d’aprés un grand nombre d’auteurs (§§ 1v, v et vi). —
Le tout, @8 moins que le pére ait expressément deéclaré vou-
loir maintenir sa fille en tutelle malgre son mariage.

Deuxiéme cas: Tutelle d’un ouaci ou d’'un mokaddem. —
A défaut d’émancipation formelle antérieure au mariage pro-
noncee par le luleur, — ouaci ou mokaddem, d’apres certains
auteurs; ouaci seulement, suivant d’autres, — la vierge
orpheline en tutelle devient majeure chrématiquement par ia
consommatiots du mariage accompagneée de sa capaciié intel-
lectuelle certifiée par témoins et, en outre, d'un acle d’éman -
cipation. Cest 'avis unanime de Khalil, Desouki, El Kharchi
et Ebn Acem (§§ 1, 11, ul 2t vj et, en termes moins explicites,
celui de Sidjilmassi (§ vi). El Hattab (§ 1v) n’exige pas l'acte
d’emarncipatioun.

Troisieme cas: Vierge orpheline abandonnée, ¢’est-a=dire
dépourvue de tuteur. — Elie acquiert sa majorité chréma-
tique soit par l'effel de l'dgze, lorsqu’elle devient anis, soit
lorsque, s'étant mariée, elle a passé une année au domicile
conjugal. Cest également I'avis unanime de Khalil, El Hattab,
Ebu Acem, et Sidjilmassi (§§1, 1v, v et vI ci-dessus).

Nous avons donc admis, dans unotre article 398, que la
vierge pubére acquérait sa majorité chrématique : soit parun
acte expres d’émancipation survenant avant son marviage;
soit par la consommation du mariage accompagnée de la
capacité intellectuelle certifiée par témoins (et en outre d’un
acte formel d’émancipation s’il s’agit d'une orpheline) ; soit,
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enfin, par un séjour d’une année aun domicile conjugal. Nous
n’avons pas restreint & Vorpheline abandonnce ce dernier
mode d’émancipation, parce que, en Algérie, on admet géné-
ralement, conformément & l'avis de Motarrif (1), rapporté par
Saidi dans sa glose d’El Kharchi, que, en tout état de cause, la
femme est considérée comme émancipée aprés une annee de
sejour au domicile conjugal, — s=auf, bien entendu, le cas
d’incapacité inlellectuelle ou I'hypothése ol son pére aursit
déclare vouloir la maintenir en tutelle, ainsi que P’explique
notamment Ebn Acem (op. cit.. n° 1339 et note 1254). — On
peut donc, dans une question qui est avant tout une question
de coutume, s’arreter & ce délai d’'une année, quoique les
juristes, ainsi que nous l’avons vu, soient en désaccord sur
sa durée, qui varie, suivant les auteurs, entre un et sept ans.

IX. — Quant aux auteurs européens, ils traitent générale-
ment d'une facon un peu superficielle le probleme qui tous
occupe. M. Besson (op. c¢it., p. 103) déclare que, d’aprés les
principes de la loi islamique, la fernme est affranchie de la
tutelle chrematique par son mariage : mais c¢’est la une for-
mule trop générale dout cet auteur atténue d’ailleurs lui-
meme la portée un peu plus loin (op. cit., p. 222) en disant
que, pour que la femme mariée se trouve émauncipée, il faut
encore que sa capacite intellectuelle soit attestée par deux
témoins, et en outre, sielle n’a plus son pére et se trouve
sous la tutelle d’'un ouaci ou d’'un mokaddem, qu’il intervienne
un acte exprés d’émancipation.

MM. Sautayra et Cherbonneau (1, ne® 504 a 513) professent
que la puberté affranchit les filles du droit de djebr, sauf
dans le cas ou le pére est encore vivant, et que le mariage
leur donne la pleine majorité somatique. Au point de vue des
biens, la majorité s’acquiert par I’émancipation, qui peut étre
prononcée : par le pére, méme avant le mariage, et alors
meéme qu’il ne serait pas justifié que la jeune fille est apte a
se conduire ; par le ouaci, mais seulement apres le mariage;
et enfin par le cadi, lorsque I'dge et la capacité de la mineure
le permettent. |

M. Zeys est plus bref encore. L’enfant du sexe féminin,
dit-il, demeure sous la hadana jusqu’a ia consommation du
mariage, qui affranchit de la tutelle somatique. Chremati-
quement, elle n'est affranchie, apres la consommation du
mariage, que sur la déclaration de deux témoins attestant sa
capacité intellectuelle, et par la mainlevée de I'interdiclion

(1) Motarrif ben Mazine, cadi de Sana (Yémen), mort vers la fin du
regone de Haroun-Al-Rachid.
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accordée par le tuteur. Si elle n’a pas de tuteur, un scjour
d'un an au domicile de son mari emporte également son
affranchissement chrématique (Dr. mus., t, n° 186).

NotE 578. — Sauf les restrictions apportées par la loi a la
capacite de la femme mariée (V. ci-apres, titre Des tnca-
publes).

NOTE 579. — La capacilé consiste dans l'aptitude a con-
server son bien et a le gérer avec discernement; un certain
nombre d’auleurs exigent en outre la régularité dans la
conduite. — Ebn Acem, n° 1318.

NoTE 580. — a) Ce deuxiéme mode est le seul par lequel
I'orpheline sans tuteur qui se marie puisse acquérir la
majorité chrématique (Besson, op. cit., 222, v. supra, note 577,
§ vii, 3¢ cas). A défaut de mariage, v. ci-aprés, art. 399.

b) Lorsqu’une femme a habité pendant un aun avec son
mari et a ensuite été répudiée ou divorcée, on ne peut plus
lui imposer le mariage, et elle a droit & la totalité de la dot.—
Khalil (irad. Perron), 11, 327, 328.

Art. 399. — La fille non mariée est considérée comme
émancipee chrématiquement quanid elle est parvenue a l’'dge
critique (Khalil, trad. Perron, 1v, 67; Ebn Acem, n°o® 1343,
1345 ; Mohammed Ettouati, {rad. Abrib.t, p. 98; code
hanafile égyptien, art. 499).

NOTE 581. — @) A la condition, d’aprés l'art. 499 du code
égvptien, qu’elle réunisse «les qualités de la raison et de la
vertu ». |

" b) Il en est de méme, aux termes de l'art. 499 du code
égyptien, de la fille défloree. |

¢) La vieille fille porte le nom de dnis (1). L’anis, dit El
Kharchi (tome 111, p. 14) est la femme qui est restée long-
temps chez ses parents, qui connait ses intéréts et ne s’est
point mariée. On est en désaccord, ajoute cet auteur, sur
Pdge de l'anis: on a dit 30, 33, 35, 40, 45, 80, etc., jusqu’a
60 ans. « L’anis, lit-on dans les Djouaher, est la fille qui est
restée au domicile de ses parents longtemps aprés la puberté,
se montre le visage découvert, et s’occupe par elle-méme
de ses affaires, dont elle connait 'importance. » Dans l'ou-
vrage El Maiar se trouve une lctire d’Abderrahman ben-
Beghi ben Mekhled qui s’exprime ainsi: « On est en desaccord
sur I’dge de ’dnis. Certains I’cit fixé a 40 ans ; ¢’est dans ce

i

(1) le,
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sens qu’est la jurisprudence. On a dit aussi environ 30 ans. »
Enfin, Ibn Moghit déclare que, d’aprés Ibn El Kassem, 'age
de P’dnis est 40 ans : & Cordoue, la jurisprudence suivail cet
avis (1) |

Il semble donc qu'on puisse, avec la majorité des auteurs,
s’'arréter a I’age de quarante ans.

d) La theorie du code égyptien sur la majorité et la mino-
rité est presque identique & celle qui résulte des articles 389 a
399 ci-dessus. On peui la résumer comme suit, en restituant
leur véritable sens & certaines expressions impropres (2) :

te La puberté résulte de plein droit, pour les deux sexes,
des symptomes physiologiques qui caractérisent - cet état
(art. 495) ;

20 A défaut de ces symptomes, les enfants des deux sexes
sont réputeés puberes & I’4ge de quinze ans révolus (art. 495),

3° La puberté des enfants males sains d’esprit a pour effet
de les affranchir de la tutelle somatique (art. 496 et 421) ;

40 La nubilité des filles n’a d’autre effet que de les affranchir
du droit de djebr (contrainte matrimoniale). A lous auires
egards, elles restent soumises a la puissance palernelle jus-
qu’a leur mariage. Toutefois, la fille vierge avancée en age et
la fille non vierge, capables de se conduire, ne peuvent étre
contraintes & demeurer avec celui qui exerce la puissance
paternelle (art. 496 et 499 combinés) ;

5° La tutelle chrématlique cesse, pour les deux sexes, par
Paptitude & la bonne gestion des biens (art. 496);

6o Les mineurs des deux sexes parvenus a ’age de puberté
sont présumés doués de cetle aptitude et doivent étre mis en
possession de leurs biens. Toutefois, si le tuteur est d’avis
que 'enfant n’a pas les capacités suffisantes pour administrer
sa fortune, la tutetle chrématigue se prolonge jusqu’a I’age de
vingt-cing ans, 8 moins que l'enfant s’estime capable d’une
bonne administration, auquel cas la question est portée en
justice et tranchée par jugement (art. 478 et 481 combinés).

(1) Traduction H. Pommereau.

(2) Ainsi, les articles 468 et 481 du code égyptien parlent de cas ou le
mineur devenu wmajeur peul néanmoins étre maintenu en tutelle:
il résulte de la combinaison de ces textes avec les articles 421, 479 et
496 du méme code, qu’'il faut entendre parla: le mineur parvenu a l'age
de puberté.



104 PREMIERE PARTIE

SECTION [

DE LA MINORITE CHEZ LES KADYLES

Art. 400. — La minorité ‘dure, pour les Kabyles de l'un
ou ae Paulre sexe, jusq.’da Pdage de dix-huit ans révolus
(note 582)  [e mariage ne produil pas pour eux Uémancipation
(note 383) (D&cret o7 aout 1902, art. fer),

NoTE 582. — a) Le décret du 1et aout 1902, dont nous repro-
duisons ici les termes, ne distingue pas la minorité chréma-
tique de la minorité somatique : il eut été bon qu’il précisat,
pour éviter toute ambiguilé, car, en présence de la généralilé
de ses termes, ol peut se demander si ses rédacteurs ont
voulu altribuer & tout Kabyle age de dix-huit ans révolus,
sans distinction de sexe, la pleine capacité, aussi bien quant
a la personne que quant aux biens, ou s’ils n'ont entendu se
référer qu’a la majorité chrématique. Cette question est aussi
importante que délicate. Avant que le décret du 1er aout 1902
fut venu légiférer sur la matiére, la coutume kabyle déclarait
majeur tout jeune garcon qui avait accompli en entier le jetine
du ramadan. Quant aux filles, elles n’avaient pas de majorité
légale et n’élaient jamais maitresses de leurs droits tant
qu’elles €taient capables de procréer des enfants (Hanoteau et
Letourneux, 11, 194, 195, 192). Dans cel état, et malgrée les ler-
mes généraux employés par le décret de 1902, nous ne pen-
sons pas qu’on puisse le considérer comme ayanl voulu
affranchir les filles et femmes kabyles de cette sorte de ser-
vitude, et il nous paralt que pour apprécier la portée de son
art, {er, il faul se reporter aux considérants qui précedent le
décret, et qui, malgré leur brieveté, indiquent quel a été le
but poursuivi. « Considérant qu’en Kabylie, est-il dit, les inté-
réts des mineurs et des autres incapables ne sont pas suffi-
samment sauvegardés ; quela tutelle n’y est régie par aucune
disposilion précise ; que c’est a aide d’expédients et par
une application tres intermittente de la loi francaise qu'on
gssaye de proléger les incapables ; considérant que la loi
francaise, ainsi que P'expérience I'a démontré, ne peut étre,
en cette matiere, purement et simplement appliquée a la
Kabylie ; que les principes de notre droit doivent élre adap-
tés a ce milieu différent du noétre ; qu’une procédure simple,
.rapide et peu colteuse doit etre €tablie ; qu’une réglementa-
tion est par conséquent nécessaire » : il résulte de ce libellé
que le décret n’a eu d’autre but que de sauvegarder dans la
mesure du possible les bieas et les intéréts pécuniaires des
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mineurs et qu’il n’a pas été dans la pensée de ses auteuirs de
bouleverser le statut personnel kabyle ce qu’on ne sauraib
faire d’ailleurs sans danger. Dans les régions les plus arriérées
de la Kabyhe la femme fait partie de la succession de son
mari au méme titre que le beeuf ou le mulet de celui-ci : les
héritiers ont seuls le droit de « revendre » les veuves, filles et
autres femmes qui étaient sous la puissance du défunt, et 'on
entend dire couramment : « Un tel a hérité de déux parcelles
de terre, d’un troupeau et de deux femmes ». Donner a
celles-ci le droit de disposer de leur personne comme elles
I’entendraient parce qu’elles auraient dix-huit ans, serait les
vouer & une mort certaine si elles en usaient, — chose que,
du reste, elles ne seraient sans doute pas tentées de faire, —
el pas un témoin ne se trouverait pour déposer, parce que la
population ne verrait dans le meurtre qu’une jusle punition
meéritée par l'audacieuse qui a enfreint la coutume. Nous
avons vu que celle-ci n'admel pas la paternité naturelle et
condamne & mort I'enfant né hors du mariage, ainsi que'sa
mére : celte derniére prend ordinairement les devanls et fait
disparaitre enfant pour sauver sa propre vie, et lorsque par
hasard la justice a connaissance d’un infanticide, I’informa-
tion, en regle générale, n’aboutit pas. On peut juger par 1a de
ce qui se passerail lorsqu’une jeune Kabyle pretendrait dis-
poser d’elle-méme & son gré: rien n’est plus aisé, dans la
montagne, que de couper la gorge & une femme (1).

b) Le décret de 1902 a fixé la majorité a 18 ans, -au lieu
d’adopter 'adge de 21 ans admis par la législation francaise,
parceque les Kabyles sont, a 18 ans, portés d’office au role
des prestations et des impots, et que d’ailleurs, & cet aze, ils
sont souvent mariés et chargés de famille. — G. Ricci, De la
tutelie des mineurs et de Uinterdiction en Kabylie (R. A.,
1903. 1. 135).

NoTE 583. — Cette disposition, conforme d’ailleurs a la
coutume, élait nécessaire parce que les Kabyles se marient
souvent & dix et méme & huit ans. — G. Ricci, op. cit. (R. A.
1903. 1. 136). '

Art. 401. — Jusqu’a sa majorité, Uenfant reste soumis d
la puissance paternelle et ne peul, sans la permission de son

—

(1) Ces détails sur .les meeurs kabyles nous ont été commun{qués par
‘notre excellent collégue et ami, M. Ch. de Chelle, substltut au tnbunal
"de Bel-Abbés, ancien juge de paix en Kabylie, |

Rev. Alg. 1908, 1* partie. 3
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pére, quitler le doriicile de celui-ci, ni disposer de ses biens

personnels, 8'il en posséde (Hanoteau et Letourneux, 11, 191,
192).

CHAPITRE I
De la tutelle

SECTION I

DE LA TUTELLE DES MINEURS ARABES
§ 1*. — Dispositions générales

Art. 402. — La tutelle comprend : 1o La surveillance ou
Padministration de la personne (ote 383) syioant que le mineur
est en hadana ou non (tutelle somatique) ; 2° La gestion des

biens (tutelle chrématique) (Saut. et Cherb., I, n° 468 ; Zeys,

Lesjuges de paix algériens, ne 638). ity

NoOTE 584. — Les difficullés s'élevant 4 propos d’une tutelle
musulmane sont de la compétence exclusive du cadi, et c’est

& bon droit que le juge de paix se déclare d’office incompétent.
— Trib. Alger, 29 novembre 1894 (R. A, 1895. 2. 103).

NOTE 585. — a) Lorsque le tuteur est le pére ou le ouaci,
il a, surla personne, outre les pouvoirs de surveillance ou
d’administration, les attributs de la puissance paternelle.

b) Le tuteur qui pourvoit de ses propres deniers a l'entre-
tien de ’enfant ne peut répéter ces dépenses que s’il a déclareé
devant témoins qu’il les faisait dans lintention d’en” étre
remboursé. — Code hanafite égyptien, art. 467.

Art. 403. — Tous les mineurs sont soumis au régime de
la tutelle (Morand, L'interdiction, n° 8).

NOTE 586. — a) Les mineurs que le droit musulman place
en tutelle ne sont donc pas, comme chez nous, uniquement
ceux qui sont affranchis de la puissance paternelle ou dont
le pére ou la mére est prédécédé: il n'est, pour le mineur

musulman, qu’'un seul regime, la tutelle. — Morand, L’inter-
diction, n° 8,

b) Theonquement tout mineur musulman est donc pourvu
d’un tuteur: pere, ouaci ou cadi. Toutefois, nous verrons que
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le cadi, lorsqu’il est investi de la tutelle, ne exerce pas per-
sonnellement, mais par lintermédiaire d’'un délégué, dit
mokaddem, qu’il désigne & cet effel; et lorsqu’'un mineur
placé légalement sous la tutelle du cadi n”’a pas de mokaddem
désigne, — soit qu’il ne posséede aucun bien, soit que le cadi
ait ignore l'ouverture de la tutelle légale, ou pour tout autre
motif, — 1l est pratiquement considéré comme n’ajyant pas
de tuteur. C’est en ce sens qu’il est question, dans l1a note 577
ci dessus, de ’orpheline dépourvue de tuteur.

Art. 404. — Le tuteur doit avoir une aptilude physique
el morale sufjisante pour poutoir remplir convenablement
ses fonctions (Khalil, ¢trad. Seignette, ne 2139 ; Clavel, Dr,
mus., I, n° 488 ; Morand, L’interdiction, n° 13 et 14; trib.
Tunis, 8 juin 1896, B. A. 1896. 2. 414).

NOTE 587. — a) Le tribunal de Tunis, dans son jugement
ci-dessus visé, ajoule méme que le tuteur doit étre d’une
rigoureuse moralité. Ce sont 1a des exigences trés théoriques,
ainsi que naura pas de peine a le supposer toule personne
tant soit peu au courant de la mentalité indigéene. La vérité
est que la plupart des tuteurs musulmans considérent leurs
fonctions comme un moyen de s’enrichir aux depens de leurs
pupilles, et il n’est pas rare que ie compte de tutelle rendu a
un mineur ayant queique fortune se solde par un déficit, de
sorte qu’en derniere analyse l’ex-pupille, au lieu d’étre mis en
possession de la succession paternelle, se trouve étre' le
débiteur de son ex-tuteur, surtout si cette succession était
purement mobiliere, et a pu, par suite, étre plus commodé-
ment dilapidée. Les successions immobilieres elles-mémes
ne sont pas & ’abri des entreprises des tuteurs, qui trouvent
trop souvent dans les cadis une complaisance ou meme une
connivence coupables. On pourra consulter a ce sujet un dis-
cours sur les tutelles arabés et kabyles prononcé, le ter octo-
bre 1883, & l'audience solennelle de rentrée de la cour d’Alger,
par M. I'avocat général Rack ; les procés-verbaux des séances
de la commission de codification du droit musulman, notam-
ment celui de la séance du 27 juin 1906 (1) ; et une circulaire

(1) Projet de codification dudroit musulman, une série de brochures
in-8°, Pierre Fontana, éd., Alger, 1906 et années suivantes. Au cours de
la séance du 27 juin 1906 (fascicule 1, p. 173; M. le conseiller de gouver-
nement Luciani a déclaré qu’il était « prouvé, par de nombreux exem-
ples, que l'indiflérence ou l'improbité de magisfrats musuimans chargés
de sauvegarder et d’administrer les intéréts des mineurs out élé les
seules causes de la ruine de certains de ceux-ci »; et M, lavocat général
Bussitre a confirmé cette opinion, .
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du procureur général du 17 sout 1904 (Est. et Lef., Code de
I'dlgérie annoté, Supplément 1904, p. 61) dénoncant les abus

et les exactions commis dans un trop grand nombre de
mahakmas,

b) Ces condilions s’'imposent méme au pere et au cadi. —
Morand, L’'interdiction, n° 14.

c) Les aveugles, les femmes el les esclaves ({rad. Seignette,
ne 2140) peuvent étre investis de la tutelie.

Art. 408. — 1l est interdit au tuteur de s’approprier une
part quelconque des biens du mineur (Koran, iv, 2, 6, 11,
xvil, 36 Morand, Linterdiction, no 37 ;trib. Bel-Abbeés, 31 juil-
fet 1900, R. A. 1900. 2. 402 ; Robe, 1900, 393).

" NOTE 588. — a) La conclusion pratique, c’est que, en prin-
cipe, la tutelle est gratuite. — V. infra art. 422 et suivantis et
les notes sous ces articles. |

b)Y Par exception a cette régle, le code égyplien (art. 433)
autorise le pére indigent a vendre, pour subvenir & son exis-
tence, les biens meubles de son enfant mineur, et méme,
dans certains cas, les immeubles,

Art. 408. — La rutelle autre que celle du pére s’ouvre au
lieu ou le pére défunt avait son principal établissement (Trib.
Guelma, 1er juin 1893, R. A. 1893. 2. 495; Robe, 1893, 313
Recueil du Journ, Trib. Alg., 1893, 232) (1).

NoTE 589. — En conséquence, c’est (& défaut de ouaci) le
cadi de ce lieu qui devient le tuteur légal du mineur et qui, en
cette qualité, est seul compélent pour prendre les mesures
neécessitées par 'administration de la tutelle, notamment la
désignation du mokaddem et son remplacement, s'il y a lieu.
Il reste seul investi, alors méme que le mokaddem et le
mineur viennent a changer de domicile pendant le cours de
la tutelle, et le cadi de la nouvelle résidence ne peut en rien
s’immiscer dans Padministration de la tutelle : notamment, il
ne pourrait révoquer le mokaddem. — Trib. Guelma, 1er juin
1893, précite.

A Tappui de la regle formulée par notre arl;lcle, on peut
citer une circulaire du procureur général du 11 juillet 1905,
relalive a 'organisation de la tutelle des mineuts ibadites, et
aux termes de laqueile c¢’est au cadi du dernier domicile du
pere qu'il appartient d’'organiser la tufelle des enfants mineurs
(v. ci-apres art. 467).

e ————————

(1) Le Jowrn. Trib. 4lg. donne ce jugement comme étant du 21 juin,
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8 2. — De la tutelle du pére

NOTE 590. — On pourrait donner a la tutelle du pére le nom
de naturelle, réservant le qualificatif de légale pour celle du
cadi : « Le tuteur naturel, dit Khalil, c'est le pere ».

Art. 407. — Le pére est, de droit, le tuteur de ses enfants
mineurs (Khalil, trad. Perronr, 1v, 69 ; vI, 311; {rad. Seignetle,
ne 505; Ebn Acem, n° 1319; Minhddj at Tdlibin, tome 11,
p. 22; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 471 ; Zeys, Dr. mus., I,
n° 67; Meysonnasse, art, 91 et 95; Morand, L'interdiction,
ne 9), |

NOTE 991. — a) Le pére musulman est donc le tuteur de ses
enfants mineurs deés leur naissance, et non pas seulement,
comme en droit francais (art. 390 c. civ.) & partir du décés
de la meére.

b) Le pere conserve la tutelle méme aprés la dissolution dun
mariage. — Zeys, I, 67.

¢) A moins qu’il ne remplisse pas les conditions exigées
par 'art. 404 ci-dessus (Morand, L’interdiction, 1o 14), auquel
cas la tutelle passe au cadi. Cf. Khalil, vi, 311, 312,

d) Pourvu qu’il soit musulman. — Khalil, 1v, 69,

e) Nous verrons plus loin (art. 429 et suiv.) que les atiribu-
tions du pére sont plus larges que celles des autres tuteurs :
mais il wen est pas moins placé, comme eux, sous la surveail-
lance du cadi (infra, art. 417 et 421).

J) Aucuu rite n’accorde a la mére la tutelle 1égale.— Minhddf
‘at Talibin, 11, 22 ; Saut. et Cherb., 1, 481 ; Alger, 26 janvier
1853 (Jurisprudence Ménerville, 411) ; 28 avril 1830 (B. J. A.,
1882, 222) ; trib. Tunis, 3 décembre 1894 (B. A., 1895. 2. 70).

Il en es} ainsi alors meme que 1a mere serait francaise : car
s'agissant de la tutelle d’'un indigéne musulman, on doit s’en
référer & la loi musulmane. — Alger, 20 juin 1836 (Saut. et
Cherb., 1, 482).

Mais le droit musulman admet la tutelle testamentaire (ou
‘dative) des femmes. — Trib. Tunis, 28 avril 1884 (Robe, 1885,
364). V. supra note 355 (tutelle testamentaire) et infra note 599
-(tutelle dative).

Il a été jugé que la femme musulmane, non tutrice de son
enfant mineur, est sans qualité pour s’immiscer dans ’admi-
nistration ou la gérance de la tutelle confiée a un tiers, atta-
quer les actes d’administration du tuteur, etc., et a cet effet
agir en justice, soit en son nom personnel, soit au nom de
VPenfant (alger, 12 décembre 1837, R. A., 1888, 2. 47 ; ftrib.
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Batna, 5 mars 1889, R. A ., 1889. 2. 355) ; et qu’il lui appartient
seulement de recourir & la plainte et de provoquer ainsi, le
¢cas échéant, de la part de Pautorité compétente, la nomina-
tion d’un nouveau tuteur (Alger, 12 décemhre 1887, précité).
Mais cette théorie nous semble bien rigoureuse, en fait et en
droit. En fait, nous avons déja signalé plus haut (nole 587) les
actes d’indélicatesse ou de malversation dont, trop souvent,
les tuteurs musulmans se rendent coupables, et il y a un réel
intérét & ouvrir une action 4 la mere, — qui, fréquemment, se
trouve étre la seule personne qui aitde ’affection pour I'enfant,
— siellecroitpouvoir démontrer en justice queletuteur remplit
mal ses fonctions : la voie de la plainte est insuffisante, parce
qu’une enquéte officielle, a moins qu’'elle soit conduite avee
beaucoup de soin, de ténacité et de clairvoyance, ne donnera
le plus souvent aucun résultat, alors qu’on aurait pu en obte-
nir un au moyen de débats publics ; ceux-ci, a tout le moins,
auraient l'avantage d’inquiéter le tuteur peu consciencieux.
En droit, la réegle : « Pas d’intérét, pas d’action », n’est pas
‘admise par la loi musulmane ; elle considére que tout musul-
man est le gardien-né de la religion, et que, par suite, toutes
les fois que la question religieuse est plus ou moins en jeu,
une instance peut étre introduite ‘par tout croyant, n'y euit-il
personnellement aucun intérét effectif (1): or, il est aisé de
donner une tres grande extension aux cas ou la religion est
‘intéressée, ef notamment de considérer comme tel celui qui
- 110us occupe, puisque le Prophéte lui-méme, a plusieurs re-
prises, a enseigné que les biens des mineurs étaient sacres
(v. supra, art. 405). La jurisprudence, se fondant sur ces
principes, a d’ailleurs, a.plusieurs reprises, admis que de
proches parents d’un mineur peuvent, bien que n’etant pas
investis de la tutelie, faire valoir en justice les droits de I'en-
-fant si le tuteur demeure inactif : cette faculié a,en particulier,
été reconnue a la mere (Alger, 26 janvier 1853, Sabatéry, 116)
et au frere (Alger, 14 juin 1854, ibid., 116).

Il a également été jugé, dans un sens analogue, ainsi que
.nous le verrons plus loin,. sous la note 598, que tout musul-
ynan peut demander ’annulalion d’un acte préjudiciable aun
-mineur et accompli par son mokaddem.,

Dans ces conditions, nous autoriserions volontiers la mere
& poursuivre elle-méme en justice, & ses risques et périls, la

(1) On en frouvera un curieux exemple dans Zeys et Sidi Said (p. 21,
n° 3 : il s'agit de deux individus qui, ayant entendu un mari prononcer
contresa femme une formule de répudiation, requlerent le cadi de le faire
- comparaitre et de prononcer le divorce,
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révocation du tuteur de son enfant mineur, si elle eroit pou-
voir établir son indignite,

Art. 408. — Le pére, pas plus qu’aucun aulre tuteur, n'a
de droit de jouissance légale sur les biens de ses enfants mi-
neurs (Trib. Sidi-bel-Abbes, 31 juillet 1900, E. 4., 1900, 2, 402,
Robe, 1900, 393).

§ 3. — De la tutelle testamentaire (ouacia) (1)

* Art 409. — A défaul du pére (note %) |la {utelle passe d
Uouact ou tuteur testanmentaire désigné par lui conforméement
aux ariicles 380 ¢l suivants ci-dessus (Khalil, trad. Perron,
v, 69 ; vi, 312 ; (rad. Seignette, n° 506 ; Ebn Acem, n° 1323,
Sautayra et Cherbonneau, 1, n°e 473 ; Zeys, Dr. mus., 1, n°186 ;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 485 ; Van den Berg, 163, 164 ; Meyson-
nasse, art. 95 et 101 ; code hanafite égyptien, art. 434 ; trib.
‘Tunis, 28 avril 1905, Robe, 1905, 403).

NoTE 592. — a) Sous réserve, bien entendu, du droit de
hadana revenant, le casécheéant, aux personnes délerminées
par la loi.

b) Les docteurs hanafites organisent, au décés du pére, une
sorte de tutelle légale: Palné des enfants (majeurs) dun
défunt est le tuteur naturel de la famille. Si tous les enfants
sont mineurs, latutelle revient au pére ou grand-pére du
défunt, et, & leur défaut, au plus 4gé des collatéraux de la
ligne masculine. C’est seulement lorsque le de cujus ne laisse
ni enfants, ni héritiers lézitimes majeurs qu'il est maitre de
désigner un ouaci. — Mouradja d’Ohsson, v, 312; Saut. et
Cherb., 1, 472 ; Morand, L’interdiction, n°e 9,

De méme, chez les chaféites, la tutelle, & défaut du pére,
revient & I'aieul paternel, etce n'est que subsidiairement que
ouali en est investi, — Minhddj at Talibin, 11, 22,

NOTE 593. — A défautl du pére, c’est-a-dire apres le déces de
celui-ci, ou en cas de révocation, dans les termes de 'art. 421
ci-apres.

Khalil admet également que le pére peut, lorsqu’il s’absente
pour longtemps, désigner un tuteur 3 ses enfants pourla
durée de son absence ({rad. Perron, 1v, 69).

~ Art. 410. — Le ouaci est investi, sur les enfants mineurs
du défunt, de toutes les attributions de la puissance pater-
nelle, sous la réserve contenue dans Uarticle 77 ci-dessus en

(1) Ravols
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ce qui concerne le droit de djebr ; et du droit de gestion
générale el entiére de leurs biens, dans les lermes des articles
483 et suivants ci-aprés (Alger, 28 février 1853, Jurisprudence
‘Ménerville, 411).

. NOTE 594, — La tutelle testamentaire ne peut, a peine de
nullité de cette réserve, étre restreinte a certains actes déler-
minés, — Code egyptlen art. 440.

Art. 411.— Le cadi peut, s’il juge utile, adjoindre au
ouact un cotuteur (Trib., Tunis, 25 octobre 1897, R. 4. 1899,
2. 16).

. NoTE 595, a) Nous verrons plus loin (art. 417) que le cadi
est le surveillant 1égal de toutes les tutetles, et qu’en cette
qualité il exerce des pouvoirs tres etendus: ¢’est de ce man-
dat que lui donne la loi qui dérive le droit cansacre par notre
article,

b) De méme, le pére a la faculte de desrgner testamentaxre-
Jment un cotuteur au ouaci qu’il institue, ainsi qu’il a éte dit,
ci-dessus sous l'art. 384.

Art. 412 — Le ouaci a lui-méme le droil de désigner
testamentairement son successeur (Khalil, trad. Perron, vi,
312; Ebn Acem, n° 1364 ; Chérani, 551 ; Mohammed Etitonati,
88, Zeys, Dr. mus. 11, n° 703, Clavel, Dr, mus., 1, n° 497;
Van den Berg, 165; MGI‘dDd L’mterdwtwn ne 10, code hana~
fite égyplien, art. 4d+)

- NOTE 596. a) Il va sans dire que ce successsur devrait
reunir toutes les conditions exigées du ouaci lui-meéme et
éenumeérées ci-dessus sous 'art. 383.

b) Les riles chaféite et hanbalite n’accordent pas cette
faculté au ouaci. — Charani, 551.

§ 4. — De la tutelle légale et des attributions tutélaires du cadi,
et de la tutelle du mokaddem.,

Art. 413. — A défaut de pére et de ouaci, le cadi est de
plein droit investi de la tutelle (Khalil, trad. Perron,1v, 70 ;
trad. Seignette, n° 507 ; Minhddj at Tdlibin, 11, 22 ; Mouradja
d’0Ohsson, v, 265; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 478; Zeys,
Dr. mus. 11, n° 700; Clavel, Dr. mus., 1, n° 437 et 498 ; Zeys,
Les juges de paix algériens, n° 638 ; Morand, L'interdiction,
ne9; trib. sup. Alger, 2 octobre 1837, J. A, 1837.8; 24 avril
4839, J.°4. 1839, 7; Alger, 14 juin 1854, J. A. 1854, 35; 4 juillet
1870, Clavel, 1, 498; 14 mai 1872, Saul. et Cherb., 1, 479; trib,
Guelma, 22 janvier 1890, Robe, 1890, 293),
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NOTE 597. — a) Ce cadi est, conformément & Vart. 406 ci-
dessus,. celui dans la circonscription duquel le pére du
mineur avait son principal établissement (trib. Guelma,
Jer juin 1893, B. 4., 1893. 2. 495 ; Robe, 1893, 313 ; Recueil du
Journ. Trib. Alg., 1893, 232). M. Morand (L’interdiction, n® 11)
dit que le cadi investi de la tutelle est celui du domicile légal
du mineur, ce qui revient au méme. Cf. instr. gouv. gén.
8 juillet 1905 (Est. et Lef., Code de 'Alg. annoté, Supplément
1905, p. T4).

b) La tutelle atiribuée aux cadis par la loi musulmane esl'.
un devoir d’ordre public inhérent a 1a fonction, et dont ils ne
peuvent se démetire ni répudier la. Pesponsabilité. — Alger,
4 juillet 1870 (Saut. et Cherb., 1, 479) ; 14 mai 1872 (ibid.).

c¢) Dans lintervalle qui s’écoule entre le décés du pére
(ou ouaci) et le moment ou le cadi se trouvera en mesure de
veiller 4 la défense des intéréts pécuniaires des orphelins,
les parents de ceux-ci, dit M. Morand (L'interdiction, n° 12)
se chargeront tout naturellement de prendre, relativement a
leurs biens, les mesures de conservation les plus urgentes
(Cf. Khalil, trad. Seignette, ne 508, et Alger, 2 juillet 1878,
B. J. A., 1879, 171). La vérité, c’est que trop souvent, en
pareil cas, les parents n’ont d’autre préoccupation que de
'depoulller les mineurs pendant gu’aucune surveillance n’est
exercée sur leurs biens. « Je ne suis avisé, disait le cadi de
Tlemcen, quune fois sur cent du déces d’'un pere de famille.
A sa mort, tout est soustrait: arzent, bijoux, mobilier.
Quand j’interviens, sur l'avis d'un tiers, il m’est impossible
de rétablir le mineur dans ses droits. » (Discours prononcé
le 1er octobre 1883 par M. l'avocat géneral Rack sur les
tutelles arabe et kabyle, déja cité (1) ). Cette préoccupation
de s’enrichir aux dépens du mineur est fréquemment par-
tagée par le mokaddem lui-méme, et méme parfois par le
cadi (v. supra, note 587, et infra, note 626).

Les mesures conservatoires et actes d’administration qui
auront été accomplis par les proches parents de 'enfant en
attendant Vintervention du cadi. seront validés, mais non les
actes de disposition, 8 moins qu’ils ne soient de minime im-
portance. — Khalil (¢rad. Seigneite), n° 508 ; Morand, L'inter-
diction, N0 49,

Si c¢’est l'enfant lui-méme qui, en raison de son état de

(1) M. Morand (L i;ztmdiction n® 51) reproduit lu1' méme ce passage.
Cf. sur le méme sujet la circulaire du gouverneur général du8 Imaj
1886, que nous reproduisons sous la note 621, § b.



114 PREMIERE PARTIE

puberté, bien que non émancipé, a pris possession de son

patrimoine, ses actes doivent étre validées. — Ebn Acem,
ne 1330.

d) Nous avons vu plus haut (note 592, 8 &) que ce systéme
n'est pas celui du rite hanafite, qui, aprés le décés du pere,
defére & certains parents la tutelle légale. Dans le méme
sens, I'art. 442 du code égyptien dispose que, si le pére meurt
intestat, la tutelle appartient de plein droit a I’aieul paternel
en eétat d’en remplir les devoirs.

- ¢) Sur la question de savoir si le cadi, dans l’exercice de
ses fonctions de tuteur, conserve son caractere de magistrat,
V. ci-aprés note 601, § b.

Art. 414. — Le cadi peut désigner un mokaddem (1)
chargé d’exercer effectivement (a (ufelle (Khalil, {rad.
Perron,1v, 69, Ebn Acem, n° 1336 ; Minhadj at Talibin, 11,22 ;
Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 480; Zeys, Dr. mus., 11,700 ;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 487 et 500; Meysonnasse, art. 101 ;
Morand, L’'interdiction, n° 11; Alger, 1% mai 1872, Saut. et
Cherb., 1, 490 ; trib. Guelma, 22 janvier 1890, Robe, 1890, 293 ;
{er juin 1893, B. 4.1893. 2. 495; Robe, 1893, 313 ; Recuceil du
Journ. Trib. Alg., 1893, 232; Alger, ch. de rev. mus. 9 juil-
let 1898, R. A. 1898. 2. 435; Robe, 1899, 31 ; trib. Tunis,
28 avril 1905, Robe, 1905, 402; Recueil du Journ. Trib. Alg.,
1906, 15).

" NoTtE 598. a) Le cadi peut désigner plusieurs mokaddems
ayant tous les mémes droits et solidairement la méme res-
ponsabilité. — Meysonnasse, art. 109 ; Morand, L’interdiction,
1°26; trib. Tunis, 28 avril 1834 (Robe, 1885, 364%).

b) L’acte par lequel le cadi nomme un mokaddem porte le
nom de tekdim. |

c) Le déplacement du cadi n’a pas pour résultat de rendre
caducs les pouvoirs du mokaddem qu’il a nomme : celul-ci
reste en fonctions tant qu’il n’en est pasrelevé par le nouveau
cadi. — Alger (cl. de rev. mus.), 5 novembre 1892 (2. 4.
1892. 2. 425); 9juillet 1898 (B. A. 1898. 2. 435).

Il en serait de méme, par analogie de motifs, en cas de
décés, démission ou révocation du cadi.

d) Le mokaddem est investi du droit de surveillance et
d’éducation du mineur (sous réserve de l'exercice de la
hadana), et du pouvoir d’administrer ses biens dans les
termes des art. 433 et suivants ci-aprés.. Dans lintérét du

(1) _adiwo
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mineur, il est admis que lout musulman, parent ou non
-parent de ’enfant, peut demander la nullité d’'un engagement
.contracté au nom de celui-c¢i par le mokaddem, en dehors de
ses pouvoirs, et qui lui a causé un préjudice. — Alger,
17 octobre 1849 (J. A. 1849, 20); 14 juin 1854 (J. A ., 1854, 35).
Cf. supra note 591,§ 1.

e) Malgré la nomination d’un mokaddem, le cadi a le droit
el méme le devoir d’interjeter personnellement appel de
~toute décision qu’il croit contraire aux intéréts du mineur. —
Alger, 4 juillet 1870 (Saut. et Cherb., 1, nie 480).

S) L.e mineur est domicilié legalement non chez le mokad-
‘dem, mais chez le cadi ; en sortegue le changement de domi-
‘cile du mokaddem. n’a pas pour conséquence de placer le
pupille sous la tutelle d’'un autre cadi. — Guelma, 1er juin 1893,
precite.

- g) Le cadi peut imposer au mandat qu’il confére au mokad-
dem toutes les conditions que lui suggérent sa propre sécu-
rité (v. infra art. 416) et les intéréts du mineur. — Alger,
14 mai 1872 (Saut. et Cherb., 1, 480). |

Art. 4153. — Le mokaddem doit étre musulman, pubére,
sain d’esprit, et de bonnes vie el meurs (Van den Berg, 164;
.Meysonnasse, art. 105).

NoTE 599. a) Ce n’est 14 qu'une application du pr1nc1pe
posé ci-dessus par Vart. 404.

b) La fonction de mokaddem peut étre dévolue a une femme,
notamment & la mére du mineur. — Dulau et Pharaon, 102;
Van den Berg, 164 ; Meysonnasse, 102 ; trib. Tunis, 28 avril 1884
-(Robe, 1885, 364). \
Toutefois, Dulau et Pharaon (op. et loc. cif.) exigent que la
-mere tutrice soit assistée d’'un conseil assigné par le cadi. Il
nous parait exagéré de faire de ce principe une regleabsolue.

Art. 416. — Le mokaddem administre sous la surveil-
lance et la responsabilité du cadr (Sautayra et Cherbonneau,
1, n° 480 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 487 et 500 ; Morand, L’inter-
diction, n° 11 ; Alger, 4 juillet 1870, Saut. et Cherb., 1, 479 ;
14 mai 1872, ibid., 490; trib. Guelma, 22 janvier 1890, Robe,
1890, 293 ; Alger, 1er juillel 1890, R. A. 1890. 2. 496; Robe,
1890, 391 ; Alger (ch. de revis. mus.), 5 novembre 1892, B. A.
1892.-2. 425 ; Alger (ch. de revis. mus.), 9 juillet 1838, R. 4.
1898. 2. 435; Robe, 1899, 31).

NoTE 600. a) Mais Je mokaddem n’est que le mandataire du
cadi sans étre aucunement le représentant legal du mineur ;



418 PREMIERE PARTIE

une procédure concernant le mineur est donc valablement
suivie contre le cadi seul, sans qu’il soit nécessaire de mettre
le mokaddem en cause. — Trib, Guelma, 22 janvier 1890,
préecite ; Alger, {er juillet 1890, précite.

b) En conseéquence, la responsabilité pécuniaire du cadi
reste toujours engageée vis-a-vis du mineur, — Alger, {er juil-
et 1890, précité. |

¢) Comme sanction de ce droit de surveillance, le cadi a
toujours la faculté de demander des compties au mokaddem
et de le révoquer. — Infra art. 418 et 420.

Art. 417. — Indépendamment de la tutelle légale qui lui
appartient aux termes de Lart. 413 ci-dessus, le cadi est, de
rar ses fonctions, le surveillant de toules les (utelles (note 602) [e
représentant légal et le protect.ur-né de tous les mineurs,
méme soumis ala puissance paternelle ; et il peut et doit lou-
jours agir dans leur intérét lorsque le tuteur, fut-il le pére,
ne peut ou ne veut le faire (Dulau et Pharaon, 102 ; Sautayra
‘el Cherbonneau, 1, ne 489 ; Zeys, Dr. mus., I, p. 231, note 2 ;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 498, 499, 520; Van den Berg, 165 ;
Morand, L’interdiction, n° 44, code hanafite égyptien, art.
425 et 445 trib. Sidi-bel-Abbeés, 31 juiliet 1900, 2. A. 1900. 2.
402 ; Recuetl du Journ., Irib. Alg., 1900, 164 ; Robe, 1900, 393).

NoTE601. a) Sile cadi néglige les inléréts du mineur, ou

laisse le mokaddem dilapider safortune, le parquet a toujours
e droit et le devoir d’intervenir et de preserire au cadi négli-

gent de prendre toutes mesures uliles. En cas de reésistance
‘injustifiée du cadi, le procureur de la République peut provo-
quer & son encontre des mesures disciplinaires pouvant aller
jusqu’a la révocation, le tout sans préjudice de l'action per-
sonnelle en domrmages-intéréts que le mineur ou ses repré-
sentants peuvent toujours intenter contre le cadi pour mau-
vaise gestion ou faute lourde. — Note sous trib. Guelma,
1er juin 1893 (Robe, 1893, 313).

Dans lous les cas, il appartient aux tribunaux de prendre,
le cas échéant, les mesures nécessaires pour que les droits
et les intéréts des mineurs soient sauvegardés, et pour
mettre ceux-ci a Vabri des conseils intéressés ou perfides
d’un tuteur indélicat. — Trib. Constantine, 4 juillet 1903
(Recueil du Journ. Trib. Alg., 1903, 133).

b) En tant qu'administrateur de biens de mineurs, le cadi
doit étre considéré non pas comme un magistrat, mais
comme un sujet francais chargé d’un service public ; d'ou il
suit, entre autres conséquences, que les fautes ou quasi-delits
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gu’il vient a commettre en cette qualité peuvent donner ouver-
ture, contrelui, devant la juridiction ordinaire, conformément
au droit commun, a une action en dommages-interéls ; et que
I'outrage adressé & un cadi dans l’exercice de ses fonctions
de tuteur ne saurait tomber sous le coup de Part. 222 ¢. pén,
—Eug. Robe, Commentaire du décret du 17 avril 1889 (Robe,
1890, 44); Repertoire de Tilloy, ve Cadi, ne 30; Llrib. Alger,
26 octobre 1903 (R. 4., 1904. 2. 224; Robe, 1904, 412 ; Recueil
dv Journ. Trib, Alg., 1904, 1 et la note); trib., répressif
Souk-Ahras, 15 novembre 1906 (R. A.,1907. 2. 66 el la note ;
Recueil du Journ. Trib. Alg., 1906, 210). '

En sens contraire, il a été juge que le cadi, quel que soit
Pacte de son ministere auquel il procede, conserve son carac-
tére de magistrat (cass., 19 mai 1879, Robe, 1879, 276 ; just.
paix Alger-nord, 19 soQt 1903, B. A., 1904. 2. 378 ; Robe, 1904,
101 ; Recueil du Journ. Trib., Alg., 1903, 142) ; mais Padmi-
nistration des cadis est 'objet d’attaques tres vives (1), et il
nous parait prudent de ne pas entraver par trop de difficultés
les efforts des justiciables qui, se disant lésés, chercheront
a obtenir d’un cadi les justifications nécessaires.

NOTE 602. — Ainsi jugé, notamment, pour le cas de ouacia.
— Trib. Tunis, 25 octobre 1897 (R. A ., 1399, 2. 16),

Art. 418. — Lorsque la tutelle est administrée par un
ouacti ou un mokaddem, le cadi doit se faire rendre compte
de la gestion aussitol qu’il a des raisons de craindre que les
intéréisdu mineur sotent compromis(SautayraetCherbonneau,
I, N° 489 ; Zeys, Dr. mus,, u, n° 709; Clavel, Dr. mus., 1,
not 520 et 522 ; Meysonnasse, art. 107; Morand, L'inlerdic-
tion, n° 44; Alger, 2 mars 1880, Clavel, 1, 521). |

NOTE 603. — a) Ainsi juge, en ce qui concerne le mokaddem.
— Alger, 14 mai 1872 (Saut. et Cherb., 1, 490).

b) M. Meysonnasse (art. 107) el;end celte régle a tous les
tuteurs, méme au pere.

¢) Le cadi agira meme prudemment, s'il ne veut pas enga-
ger sa responsabilité, en réclamant ces comptes de temps &
autre, lorsqu’il s’agira d’un mineur possédant une fortune de
quelque importance. Une circulaire du procureur général du
24 octobre 1906, que nous analyserons plus longuement ci-
apres (v. infrd note 607, § &) exige que tout tuteur rende des
comptes au moins une f{ois par an, lesquels comptes ne

(1) V. notamment, ci-aprés, notes 607, § b, et 626,
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devront étre agréés quaprés un minutieux examen effectue
successivement par le cadi, le juge de paix et le procureur
de la République.

d) Contra : un tuteur ne peut étre forcé de rendre ses
comptes de lutelle tant qu’il conserve cette qualilé (Alger,
5 avril 1865, Saut. et Cherb., 1, 490 ; Sabatéry, 129). Un ouaci,
en particulier, ne saurait élre astreint & rendre ses comptes
‘que lorsque le mineur a élé émancipé, ou; a défaul, lorsqu’il
a été pourvu d’un mokaddem (Alger, 8 mars 1880, B..J. A. 1881,
271). — Ce systéme est inacceptable pour ce qui concerne
le mokaddem : ce tuteur n’est que le préposé du cadi,
il administre sous la surveillance e{ la responsabilité de
celui-ci (supra art. 414 et 416), et il tombe sous le sens que,
comme tout mandant, le cadi doil pouvoir controler les acles
et la gestion de son mandataire ; et méme lorsqu’on a affaire
a un ouaci, 1l serait exirémement dangereux de lui livrer
sans contirole la fortune du mineur. Le cadi 8 le droit et le
devoir de surveiller la gestion de tous les tuteurs et peut les
révoquer en cas de mauvaise administration (infrd, art. 420
et 421) : lul interdire de leur réciamer des comptes, ce serait
le mettre, pratiquement, dansla quasi-impossibilité d’exercer
ses attributions legales.

Art. 419. — Il peut nommer au tuteur un survetllant
(nadir) (Chérani, 550 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 489 ;
Clavel, Dr. mus., !, ne 490 ; Van den Berg, 165 ; Morand,
Linterdiction, n° 44),

NoTE 604. — a) Dulau et Pharaon (p. 102) exigent la nomi-
nation d’un nadir toutes les fois que la tutelle est confiée & la
mere (ou, a fortiori, aune autre femme que la meére).

b) D’aprés 'art. 445 du code égyptien, si le ouaci n’est pas
capable de remplir ses fonctions, le juge lui adjoint un
co-tuteur. — En pareil cas, il sergit évidemmment préférable
de remplacer le ouaci, en vertu des pouvoirs conferés au cadi
par l'article suivant.

Art. 2420. — Sile tuteur ne satisfait pas aux conditions
d'aptitude et de moralité exigées par la loi musulmane, ou
8'il ne sSacquitte pas convenablement de ses fonctions, le cadi
peut le destituer (Khalil, trad. Perron,vi, 313 ; trad Seignette,
ne 2143 ; Sautayra et Cherbonneau, I, n° 489 ; Clavel, Dr. mus.,
[, N9 489 ; Van den Berg, 165 ; code hanafite égyptien, art. 443 et
445, trib. Tunis, 3 juin 1896, R. A., 1896. 2. 414; Robe,
1896, 3231. L
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NoTE 605. — a) Voir ci-dessus, art. 404, quelles sonlt ces
conditions d’aptitude et de moralité, *

b) M. Meysonnasse (art. 110) exige, et la précaution nous
parait bonne, une sentence écrite de révocation.
¢) Tout musulman, sans distinction d’age ni de sexe, peut

provoquer la destitution d’'un tuteur comme suspect.— Dulau
et Pharaon, p. 103. Cf. suprd note 598, § d.

d) Mpais la destitution ne peut étre prononcée sans motlfs
sérieux. — Alger, 23 octobre 1862 (Clavel, 1, 499) ; 2 février 1864

(ibid.) ; 29Ju1llet 1872 (ibid.}) ; cour d’appel mlxte d’Alexan-
drie, 19 février 1891 (ibid.); cf‘ ci-aprés note 606.

Dol on pourrait conclur*e, semble-t-il, que le tuteur révo-
qué peut se pourvoir contre la mesure prise 4 son égard, s’il
I’estime injustifice. |

Art. 4R1. — Le droil de révocation s'élend a fous les
tuteurs, méme au pére de famille (Sautayra et Cherbonneau,

1, n° 491 ; Morand, L'interdiction, 1u° 34 ; code hanafite egyp-
tien, art. 425 et 46)

NoOTE 606. — Le cadi peut, notamment, revoquer :

Le ouaci. — Khalil (trad. Seignette), no 2143 ; Mohammed
Ettouati, 88; Ebn Acem, trad. Houdas el Martel, note 1276 ;
Zeys, Dr.mus., 11, n° 708 ; Alger,28février 1853 (J. A., 1853,11);
{rib. Tunis, 8 juin 1896 (R. A.,1896. 2. 414 ; Robe, 1896, 323).

Le mokaddem. — Alger, {er juillet 1890 (B 4., 1890. 2. 496
Robe, 1890, 391); Alger (ch. de revis. mus.), 9 juillet 1898
(R. A.,1898. 2. 435 ; Robe, 1899, 31). D’aprés ce dernier arrét,
le cadi peut révoquer le mokaddem ad nuilum. Sautayra et
Cherbonneau (I, 492) exigent, au contraire, méme pour le
mokaddem, une juste cause de révocation ; dans le méme
sens, Alger, 23 octobre 1862, 2 fevrier 1864 et 29 juillet 1872
(Saut. et Cherb., 1, 492). Dans tous les cas, méme en admet-
tant ce second systéme, il conviendrait de ne pas se montrer
trop exigeant au sujet des motifs de révocatiow; le cadi est
responsable de la gestion du mokaddem : il est donc néces-
saire qu’il puisse le remplacer s’il a des raisons de craindre

que celui-ci comprometie la fortune du mineur ou que sa
probité soit sujette a caution.

8§ 8. — De ladministration da tutenr.
A. — Dispositions générales.

NOTE 807. — a) Les régles exposées sous la rubrique

ci-dessus (art. 422 & 428) s’appliquent au pere aussi blen
qu'aux aulres tuteurs.
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b) A plusieurs reprises, les délégalions financiéres et le
conseil supérieur ont exprimé le veeu que la gestion des
tuteurs musulmans it controlée plus altentivement, et que
les spuliations dont les mineurs sont trop souvent victimes
ne demeurent plus impunies. A la séance du 18 mai 1906 de
la délégation des colouns, notamment, M. Tandonnet a déclare
que les tutelles musulmanes n’étaient pas suffisamment sur-
veillées, de sorie qu’il se .produisait de véritables dépréda-
tions, les cadis se déchargeant de la gestion des tutelles entre
les mains des mokaddems, avec lesquels ils partagent meme
quelquefois le produit des tutelles; et il a signalé la néces-
sité d’organiser immédiatement la surveillance effective de
celles-ci (Procés-verbaux des séances de la délégation des
colons (1), séance du 18 mai 1206, p. 3u). Conformément
aux desiderata ainsi formulés, une circulaire du procureur
général du 24 octobre 1906 (2) a édicté les mesures suivanies:
deux fois par an, les cadis devront adresser aux procutreurs
de la République un état fournissant des renseignements sur
chaque tutelle, sur ’honorabilité et la solvabilité des tutcurs
et sur leur administration ; une fois par an au moins, tout
tuteur devra étre astreint a rendre des comptles; en cas de
malversations, les tuteurs seront poursuivis pour abus de
confiance, et lea cadis négligents encourront la révocation. —
1l ne faut pas s’illusionner, toutefois, sur la portée des
mesures de ce genre, dont l’inértie, 'insouciance et ’'impreé-
cision musulmanes, jointes au tres grand nombre des
tutelles, rendent impossible la rigoureuse observation, S

Art. 422. — En principe, la tulelle est gratuite (Koran,
1v, 6; Chardni, 556; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 470;
Tornauw, 192; Morand, L’'incerdiction, n° 37 ; code hanafite
égyptien, art. 469 Al,,er' (ch. de revis. mus.), 1¢* mars 1899
R. A, 1899.2, 386 Robe, 1899, 149). -

NoTE 608. — Cette regle est une application du principe
formulé ci-dessus par lart. 403, et aux termes duquel il est
interdit au tuteur de s’approprier une part quelconque des
biens du mineur.

Art. 4R83. — Il n'est fait exception a celte régle qu’en
Javeur du tuteur pauvre, qui peul étre autorisé da prélever
sur les biens du mineur un Salaire modéré (Koran, 1v, 6;

(1) Publication in-8° du gouvernement gencral de l'Algérie, —
. Victor Heintz, éditcur, Alger,

(2) Estoublon et Lelébure, Code de U'Algérie annoté, Supplément 1908,
& sa dale,
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Chéréani, 556 ; Morand, L’interdiction, n° 37; code hanafite
égyptien, art 469 ; Alger (ch. de revis. musul.), 1er mars 1899
R. A., 1899, 2. 386 Robe, 1899, 149).

- NOTE 609. — Bien entendu, c’est le juge qui donnerait cette
autorisation, soit d’office, s’il s’agit d’'un mokaddem, en l'in-
sérant dans 'acte de tekdim, soit sur la demande du tufeur
s'il s’agit d’un ouaci ou du pére du mineur. Bien entendu
encore, il aurait soin de déterminer la quotité du salaire dont
il autoriserait la perception. |

Art. 484. — Le luteur représente le mineur dans tous les
actes de la vie civile (natebil) et administre en bon pére de
Jamilie les biens de celui-ci (Khalil, trad. Seignette, n°s 2151
et suiv.; Minhadj at Taltbin, 11, 22 ; Sautayra et Cherbonneau,
1, n© 484 ; Morand, L'interdiction, nos 18 et 21).

" NoTE 610. — a) L’acte consenti au nom d’un mineur par
son réprésentant légal est susceptible d’annulation pour
cause de dol ou de fraude. — Trib. Guelma, 13 novembre 1884
(R. A. 1888. 2. 458). S

b) V. toutefois, pour le mokaddem, supra, note 600, § a.
."c¢) En cas d’opposition d’intéréts entre le tuteur et son
pupille (en 'espece, un pere et son enfant), le juge désigne

au mineur un mokaddem charge de la défense de ses mtelets
— Alger, 28.avril 1880 (B. J. 4., 1882, 222).

d) Les chiites permettent au tuteur de payer ses prdpl;eé
dettes avec les ressources du patrimoine pupillaire, a charge
ae restituer, & la cessation de la tutelle, avec dommagess
intéréts, s’il y a lieu (Tornauw, 192). — 1l est superflu d’in-
sister sur ce qu'un pareil systeme offre d’alarmant pour la
'fOI tune du mineur. ~

" e) Le principe est que le tuteur peut faire fous les actes
d’administration ou de disposition des biens du mineur qui

ne lui sont pas interdits. — Morand, L’interdiction, n° 22}
trib. Alger, 24 octobre 1905 (Robe, 1903, 72).
Notamment, il peut déférer le serment décisoire. — Trib.

Alger, 24 octobre 1903, précite,

Quant aux actes qui, en principe, sont interdits au. tuteur,
c’est au juge qu’il appartient d’autoriser celui-ci 8 les accom-
plir, le cas échéant, 'institution du conseil de famille étant
inconnue en droit musulman. — Trib. Tunis, 17 janvier 1906
(Jou: n. Trib. Tun., 1906, 267).

' Tout musulman parent ou non parent d’un mineur, peuf
demunder, dans Pintérét-de celui-ci, la nullité d’un engage-
ment contracté, au nom du mineur, par 'un mokaddem, en

Rev, dlg, 1908, 1™ partie. 9
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dehors de ses pouvoirs, et qui lui a causé une lésion. —
Alger, 17 octobre 1849 (J. 4. 1849, 20); 14 juin 1854 (J. 4.
1854, 35). -

- NOTE 611. — Sauf le testament, le divorce, ’'aveu ou désa-
veu de paternité. — V. ci-aprés titre xu, Des cncapables.

Art. 425. — Le luteur est passible de dommages-intéréts
En cas de mauvaise gestion (Khalil, trad. Secgnetie, n°* 2151
et suiv. ; Saulayra et Cherbouneau, 1, n° 48%; Morand, L'in-
ler dzctzon n°518 et 21).

NOTE 612. — Sans préJudlce de l’annulation ‘possible des
actes du tuteur en cas de dol, fraude ou lésion au détriment
du mineur. — Suprd note 610, §§ a et f, infra art. 428,

Art. 426. — Il ne peut acheter les biens du mineur sans
Uautorisation du juge (Khalil, trad. Perron, vi, 318 ; trad,
Seignette, n° 2159 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, no 484) |

NOTE 613. — a) Mohammed Ettouati ((rad. Abribat, p. 89)
et M. Meysonnasse (art. 112) formulent cette pthlbILlOD sans
mentionner qu’elle puisse étre levée par le juge.

b) 11y a, sur ce point, des divergences suivant les rites.
D’aprées Malek, le tuteur peut acheter les biens du mineur a
leur valeur estimative (Charani, 554). |

¢) Cette prohibition n’est pas imposée au peére. — Clavel,
Dr. mus., 1, n°446; Code égyplien, art, 426,

Art. 427. — Il ne peut pas davantage disposer a titre
gratuit des biens de son pupille (Clavel, Dr. mus., 1, n° 446 ;
Morand, L’interdiction, n° 23), '

NoOTE 614, — a) D’une maniere geénerale, le tuleur ne peut
accomplir aucun acte dont la conséquence serait d’appauvrir
le mineur sans compensation. — Khalil ({rad. Seignette),
n° 509 ; Morand, Linterdiction, n° 23. Cf. ci-apres, art. 428.

) Sous réserve, pour ce qui concerne le pére, de ce qui sera
dit plus loin (art. 429 el les notes).

Art. 428. — Les actes que le tuteur accomplit en outre-
passant ses pouvoirs sont frappés de nullité s’tls ont pour
résultat d’appavvrir le mineur sans compensation (Khalil,
trad. Seignette, n° 2160 ; Morand, L'interdiction, n° 28).,

NoTE 615.— q) Si l'acle irrégulier n’a pas eu la conséquence
visé par notre article, le juge ne prononce la nullité que si le
mineur a éte lése.— Khalil (¢rad. Seignetle), ne 2160, Morand,
L'interdiction, n° 28,
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II en est de méme si le tuteur a accompli un acte en négli-
geant de se pourvoir des autorisations nécessaires ou d’oh-
server les formalités requises pour sa régularité (Khalil, op.
et loc. cit.; Morand, op. et loc. cit.). — Un arrét (Alger,
12 novembre 1897, R. A., 1891, 2. 169) parait admelire qu’en
pareil cas l'acte irrégulier est nul de plein droit.

Cf. supra note 610, §8 a et /.

b) La nullité peut étre poursuivie tant par le tuteur, agissant
pour le comple de son pupille, que par celui-ci devenu majeur.
— Morand, L'interdiction, n° 29,

Elle peut également €tre poursuivie par tout musulman, —
Supra, note 610, § /.

Conltra . Aucune autre personne que le tuteur ne peut
intenter l'action en nullité (Alger, 12 décembre 1887, R. A .,
1888. 2. 47; trib. Batna, 5 mars 1889, B. A., 1889. 2. 355) —
Cetle dermere solution nous parait etre a la fois bien I‘l“‘OLI-
reuse, dangereuse pour le mineur et peu juridique.

B. — De Uadministration du pére.

Art. 4R9. — Le pére, tuteur de ses enfants mineurs, a sur
leurs biens les pouvoirs les plus étendus ; il peut méme enga-
ger ces biens dans son intérét personnei(note 810 g'il a des dettes
ou des besoins réels (Khalil, trad. Perron, v, 96; Mouradja
d’0Ohsson, v, 264: code hanafite égyptien, art. 427; trib.
Sousse, 17 janvier 1901, Robe, 1902, 147 ; Recueil du Journ.
Trib. Alg., 1902, 31 el la note).

. NOTE 616. — a) « Le peéere, dit Tasouli (1) dans son commen-
taire d’Ebn Acem (tome 11, p. 78), est réputé avoir agi honné-
tement, jusqu’a preuve cotitraire, sauf pour les actes suivants:
achat par lui des biens de son enfant; achat par lui de ses
propres biens au nom de son enfant, et enfin vente a un tiers
des biens du mineur, et emploi du prix, par le pére, & ses
besoins personnels ou pour sa subsistance, en cas d’indi-
gence alléguée. Dans ces trois cas, il est réputé n’avoir pas
‘agi honnétement, et la vente est annulee, qu’il soit solvable
ou non. Spécialement pour ce qui concerne la vente des biens
du mineur par le pére dans le dessein, de la part de celui-ci,
d’employer le prix & sa propre subsistance, elle n’est valable
gu'a la condition qu'il ait, au prealable, prouvé son indi-
gence. » Toutefois, un peu plus loin, ce méme auteur gjoute a
‘ce qui precede la restriction suivante : « La présomption-de

(1) Savant jurisconsulte marocain, mort en 1842,
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probité au profit du pére, dont il vient d'étre palle n‘est
‘admise, d’aprés le Taoudih (1) et El Moufid (2), qu’a la condi-
tion qu’il soit dans l'aisance : car, s’il est pauvre, c’est, le
Pplus souvent, dans un but d’ intérét personnel qu'il vendra 1es
‘biens de son enfant Le pe1 e pauwe ne sera donc pas présume
avoir agi honnétement; et méme en admettant que sa probité
résulle des circonstances, il ne pourra toucher le prix de la

vente, D’ou il suit que le ouaci pauvre doit étre dessaisi dela
tutelle (3). »

b) Le pere peut méme employer les biens de son enfant
mineur soit en donations pieuses (Khalil, irad. Perron, 1v,
70), soit en donations intéressées, c’est-a-dire faites sous la

condition que le donataire remettra quelque chose en echange
(tbid., v, 96).

"~ ¢)' Le pére n'use, toutefois, de ces pouvoirs exorbitants que

solis la surveillance du cadi (supra, art. 417), qui peut tou-
jours intervenir si le pere fait preuve d’incapacité ou de
malhonuélele (supra, art. 421).

d) L'art. 428 du code égyptien dispose que le pére ne peut
préter les biens de son enfant mineur, ni les donner a tilre
gratuit, méme contre compensation; il peut toutefois en faire
lobjet d’un prét a usage.

Aux termes de l'art. 422 du méme code, le pere honorable,
jouissant d’'une honne réputation ou d’une conduite irrépro-
chable, et capable de conserver les biens, peut disposer des
biens de sés enfants mineurs, les employer honnétement
dans le commerce, les louer, ou les donner & titre de mise de
fonds dans une société. — Cette distinction, dangereuse et
impraticable, en fait, entre le pére honorable et le pere d’une
probité suspectie, est tout & fail dans le gout musulman.

e) En principe, les actes consentis par le pére bon adminis-
trateur sont valables (& I’exception des aliénalions a titre

gratun) tant qu’ils ne lesent pas gravement le mineur.
V. Clavel, 1, n"® 443 et 446 ; code égyptien, art. 422 et sujv,

J) Mais si le pére a été chargé par le cadi de la tulelle de
son fils majeur atieint de démence, il est soumis auxX mémes
regles que les autres tuteurs, cetle tutelle n’étant pas fondée
sur la puissance paternelle; spécialemcnt, il ne peut vendre

(1) Commentaire, par Khalil, d’un Précis d'lbn el Hadjeb.

2} Ouvrage d'Abou el Oualid Hicham ben Abdallah ben el Azdi, mort
vers 903 hég. (1210 de J.-C.).

(3) Traduction H. Pommereau,
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les immeubles qu’avec I'autorisation du cadi et aux enchéres
publiques. — Alger, 12 novembre 1890 (R. A., 1891. 2. 169).

NOTE 617. — Mais non sans nécessité (Khalil, trad.
Perron, v, 96).— Le pére, « si ¢’est un homme d’ordre », peut
engager 'immeuble de son fils mineur, lisons-nous dans le
Choix de préceptes de M. Goguyer (1) (p. 57).

Art 430. — Lz pére a la faculté de vendre les biens, méme
tmmobiliers, de son enfant mineur, sans qu’ aucune aulorisa-
tion lui soit nécessaire, sous les seules réserves formulées par
les deux articles suivants (Khalil, trad. Perron, 1v, 69, 70;
trad. Seignettie, n° 505 ; Ebn Acem, no 832, Dulau et Pharaon,
104; Sautayra et Cherbonneau, 1, n® 485 ; Clavel, Dr. mus., 1,
no 445 ; 54° questlion de droit, par M. le conseiller Yvernes,
Robe, 1891, 209; code hanafite égyptien, art. 423; Alger,
12 novembre 1890, R. A.,1891. 2. 169 ; trib. Sidi-bel-Abbés,
31 juiilet 1900, R. A., 1900. 2. 402 ; Robe, 1900, 393; trib.
Sousse, 17 janvier 1901, Recueil du Journ. Trib. Alg., 1902, 31),

NOTE 618. — a) En maticre de ventes immobilieres concer-
nant des incapables, les réegles relatives a ’habilitation du
tuteur, la garantie des intéréts du mineur ou de Vinterdit et
les conséquences de I'inobservalion des formalités prescrites
dans ce bul restent déterminées par le statut personnel de-
I'incapable.— Cass., 13 juin 1893 (Recuecl du Journ. Trib. Alg.,
1893, 171).

- L’inaccomplissement de ces formalités n’entraine pas, d’ail-
leurs, la nullité de la vente, lorsqu’il est prouvé que I'immeu-
ble a été aliéné a sa véritable valeur. — Méme arrét.

b) Les régles relatives a la vente des immeubles appartenant
aux mineurs musulmans sont les mémes, qu'il s’agisse d’im-
meubles francisés ou nou, sous le bénefice de celte obhserva-
tion que, dans le premier cas, la forme méme de la vente
reléve de la loi francaise, de telle sorte que cette vente ne.
pourra etre constatée par acte de cadi ; mais, dans Lous les
cas, les formalités préalables sont les mémes. — 54° question
de droit, par M. Yvernes, précitée ; cass., 13 juin 1893 (Rcobe,
1893, 249) (2).

¢) L’art. 423 du code égyptien n’accorde pas au pére des

(1) Choix splendide de préceptes cueillis dans la loi, petit manuel de
droit immobilier traduit et annoté par A. Goguyer. — Paris, Maison-
neuve, 1885. — 1 broch. in-18.

“{2) L'inobservation de cos régles ne constitue pas, tontefois, une cause
de nullité-ahsolue ; v. suprd § a, 2° alinéa,



126 PREMIERE PARTIE

pouvoirs aussi étendus. D’aprés ce texte, est valable et ne
peut étre rescindée par I’enfant devenu majeur toule vente,
consentie par le pére, d'un bien meuble ou immeuble de I'en-
fant, ou toute location de ces biens, ou tout achat fait au
profit du mineur, & la valeur réelle ou avec une lésion légére.
La vente ou la location d’un bien de Penfant consentie par le
pére avec une lésion grave est radicalement nulle, et ne peut
méme pas, par conséquent, étre ratifiee par l'enfant & sa
majorité.
. d) Contra: les biens immeubles appartenant a des mineurs
musulmans ne peuvent éire vendus qu’aux enchéres.— Trib.
sup. Alger; 21 mars 1836 (/. 4., 1836, 9) ; Alger, 12 novembre
1890 (R. 4., 1891. 2. 16Y).

Conira egalement le pére ne peut vendre les biens immeu-
bles de son enfant mineur qu ‘avec ’autorisation du juge. —
Meysonnasse, art. 100,

e) La vente des immeubles d’'un mineur peut avoir lieu sans
observation d’aucune forme légale, tant par son tuteur que
par le cadi.— Civ. cass., 14 mai 1888 (R. A., 1888. 2. 304).

J) Sous le bénéfice de la note 616, § e, ci-dessus.

g) Dulau et Pharaon (p. 104) étendent méme a tout tuteur

cette faculté d’aliéner les biens du mineur sans gu’aucune
autorisation soit nécessaire.

Rl a eteJuge que toute vente de biens appartenant indivi -
sément & des msajeurs et & des mincurs doit, & peine de
nullité, étre faite par 12 ministére d’un dellal (enbanteur). —
Alger, 10 juin 1861 (Sabatéry, 213). Cf. supre § d.

) La question de savoir quelle est 'étendue des pouvoirs du
tuteur, au point de vue de l’aliénation des biens du mineur,
est trés controversée en jurisprudence, et deux tendances
opposées se sont manifestées, D’apres un premier gysteme,
le tuteur, en principe, a pleins pouvoirs (civ. cass., 14 mai 1888 -
Alger, 12 novembre 1890, précités); tandis que la seconde
théorie, tout en autorisant le tuteur, comme en droit francais,
a aliener les meubles dans la limite de ses pouvoirs d’admi-
nistration, ne lui permet les emprunts etles ventes d’'immeu-
bles qu'a la condition qu’il obtienne lassentiment du cadi
(Alger, 22 mai 1886, &. A.,1886. 2. 345 ; trib. Alger, 24 juin
1387, Robe, 1887, 371) ; enire ces deux théories extrémes se
placent de nombreux systémes intermeédiaires. Notons qu'en
strict droit musulman, « lorsque le tuteur est intégre », il
n‘est besoin, dans aucun cas, de décision judiciaire pour
approuver ses actes de tutelle et les déclarer valables. Le rite
lianafite seul déclare que 51 la JLlSthe n’approuve pas fes.
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achats et les ventes faits par le tuteur pour le pupille, ils sont
rejetés (Charéani, 551).
. J) Voir ci-dessus note 616, § a.

- Art. 431. — Le cadi peut sopposer d la vente sile pére
est d'une inconduile notoire ou S’il dilapide la fortune du
mineur (Ebn Acem, irad. Houdas et Martel, note 775; Sau-
tayra et Cherbonneau, 1, n° 489; 54e question de droit, par
M. le conseiller Yvernes, Robe, 1891, 209).

NoTE 619. — a) Dans un sens analogue, ’'art. 424 du code
égyptien dispose que le pere, mauvais administrateur, ne peut
vendre les biens immeubles de ses enfants mineurs, & moins
que la vente soit consentie au double de la valeur de 'immeu-
ble, — conception assez peu pratique, on doit en convenir. —
Autrement, I'enfant peut, a sa majorité, faire annuler le con-
trat. — Cf.Clavel, Dr. mus., 1, n° 446, et I’'art. 432 ci-apres.

b) D’ou il suit que le pére mauvais administrateur ne peut
vendre qu’avec l'autorisation du cadi. « Le pére, quand il est
reconnu comme capable d’administrer et homme de bien,
peut vendre 'immeuble de son fils mineur ; quant & celui qui
se conduit mal, il lui faut absolument, pour pouvoir vendre,
qu’il expose les avantages qui motivent la venle et que le
magistrat lui donne son approbation. » (Goguyer, Choix de
préceptes, p. 29).

CArt. 432. — En oulre, la vente réalisée peut étre annulée,
soil a lademande de Uenfant devenu majeur, soit d’office par
le cadi, si Uacte est coniraire aux intéréts du mineur (Ebn
Acem, n° 833).

NoTE 620.— a) On peut rapprocher de cet article et du pré-
cédent Vopinion formulée par Clavel (Dr. mus., 1, nos 443 et
446), aux termes delaquelle les actes du pére ne sont valables
qu’a la condition qu’ils ne lesent pas gravement les intéréts
du mineur ; et les dispositions du code égyptien, qui, relati-
vement aux aliénations ou actes analogues consentis parle
pére, sont les suivantes: la vente ou location d’un bien de.
I’enfant, faite par le pére avec une lésion grave, est radicale-
ment nulle (art. 423 dudit code) ; Pachat fait par le pere, pour:
le compte de son fils, avec une lésion grave, n’engage que le
pére (art. 423) ; enfin, le pére, mauvais administrateur, ne
peut vendre les biens immobiliers de son enfant mineur que
dans les conditions indiquées, suprd, note 619 (art. 424).

b) Mais le pére, pourvu qw’il appuie cette présomption d'un
serment, est présumé avoir agi dans l'intérél de son enfant
(Minhddj at Tdlidin, u, 23), sauf preuve contraire.



128 PREMIERE PARTIE

T C. — De ladministration du ouaci el du mt_}kdddem.
Art. 433. — Le tuteur autre que le pére prend en charge
tous les biens du mineur, tels qu’iis sont énumérés et estimés

dans linventaire qui est ordinairement dressé (Sautayra el
Cherbonneau, 1, n° 48%).

" NOTE 621. — a) Le tuteur aulre que le pére, disons-nous
en effet, contrairement & ce qui se passe en droit francais, ol
le perene devient tuteur qu’a la suile du décés de la meére, —
cas auquel un inventaire doit étre dressé, — le pére musulman,
nous 'avons dit, est tuteur de ses enfants dés la naissance
de ceux-ci,

. 0) L’inventaire doit étre dressé, soit sur la requéte du ouaci
ou du mokaddem, soit d’office par le cadi. A cetl effet, une
circulaire du gouverneur général du 8 mai 1886 prescrit aux
officiers de 1’état civil d’aviser les juges de paix et les cadis
toutes les fois que s’ouvre une succession intéressant un
mineur (1),

. (1) Nous croyons ulile de reproduire ici les termes de cette circulaire,
qui ne figure pas dans les recueils de législation, et dont les sages dispo-
sitions ne sont pas suffisamment observées :

Alger, le 8 mai 1886.

Monsicur le préiet, — M. le procurcur général prés la cour d’appel
d'Alger a appelé mon attention sur les entraves apportées a l'adminis-
tration de la tutelle des mineurs musulmans par le défaut de déclaration’
du décés du pere de famille 4 I'autorité compéiente. — Il arrive souvent,
en eflef, qu'au mépris du droit des mineurs,” les parents survivants se
partagent les dépouilles du déiunt et le cadi n'est pas prévenu ou est
prévenu trop tard, et quandil arrive sur les lieux pour faire I'inventaire,
ies épaves de la succession sont dispersées sans qu’il soit possible d'en
retrouver les traces et de reconstituer le patrimoine du pupille. — I
importe de mettre fin & ces abus. Aussi ai-je I'honneur de vous prier de
rappeler aux officiers de l'état civil dans votre département que, par
application des dispositions de I'art. 1*" de I'arrété du 22 prairial an V et
de I'art. 8 de l'ordonnance royale du 26 décembre 1842, ils sont tenus a
s'informer, en recevant la déclaration du décés d'un musulman, si la
succession quiest ouverte intéresse des mineurs, et, en ce cas, a en donner
avis sur-le-champ au juge de paix et au cadi en excrcice dans le territoire
du hieu du deéces. Veuillez également porter cette régle & la connaissance
de ceux des adjoints indigénes qui sont, dans leur section communale,
chargés de recevoir les déclarations relatives 4 1'état civil. — Lorsque
les officiers de I'état civil ou les adjoints indigenes constateront un refus
de fournir les renseignements de l'espéce ou bien une erreur commise
sciemment dans l'énoncé de ces renseignements, ils devront poursuivre
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. Art. 434. — Il ne peut accomplir qu’avec Pautorisation
du cadi les actes dépassant les bornes d'une simple adminis-
tration (Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 488; Zeys, Dr. mus.,
I, n° 706; Alger, 14 juin 1854, J. A., 1854, 35; trib. Batna,
a mars 1889, R. A., 1889. 2. 355; Alger, 29 juin 1901, R. A .,
1901. 2, 407 ; trib. Tunis, 17 janvier 1906, Recueil du Journ.
Irib. Alg., 1908, 140). ‘

- NOTE 622. — a) Celte autorisation est nécessaire, spéciale-
ment : N
~1° Pour emprunter ou hypothéquer (Alger, 14 juin 1854,
Sabatéry, 126; 26 mai 1875, Robe, 1875, 113; trib. Alger,
24 juin 1887, R. 4., 1890. 2. 123; Robe, 1887, 371). L’autori-
sation du cadi est suffisante, alors mémequ’ils’agit d’hypotheé-
quer des immeubles francisés, et les tribunaux francais n’ont
pas 4 donuer l'homologation exigée par l'art. 458 du code
civil (b4e question de droit, par M. le conseiller Yvernes,
Robe, 1891, 210; Alger, 26 mai 1875, et trib. Alger, 24 juin 1887,
précités). |

« Les immeubles des mineurs, des aliénés et des interdits
pourront seulement étre mis en gage lorsqu’il en résultera’
un avantage notable 4 exposer dans l'acte de nantissement,
et avec Pautorisation du cadi ou du conseil juridique ; le
cadi scellera 'acte de son sceau. Le pére, si ¢’est un homme
d’ordre, peut aussi engager 'immeuble de son fils mineur. »
— Goguyer, Choix de préceptes, p. 57.

‘Les observations faites ci-dessus, a propos de la vente,
sous le §7 de la note 618, s’appliquent d’ailleurs égzalement &
’emprunt. | |
" Remarquons que Khalil (¢érad. Perron, 111, 506) autorise le
mineur a contracter une rahnia sans aucune formalité’
préalable.

20 Pour lacquiescement & un jugement de défaut rendu
contre le mineur. — Alger, 22 maij 1886 (R. A ., 18806. 2, 3415 ;
Robe, 1886, 456) ; |

3° Pour cousentir un bail avec promesse de vente (méme
arrét), — Quant aux baux ordinaires portant sur des immeu-
bles appartenant &4 des orphelins, on ne peut leur assigner

rigoureusement la répression de celte infraction spéciale prévue au § 13
de I'arrété sur l'indigénat.— Je vous recommande, M. le préfet, de veiller
avec le plus grand soin a la stricle observation de ces prescriptions, qui
seront communiquées aux aulorités judiciaires par les soins de M. le
procureur général prés la cour d'appel d’Alger,
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une duree de plus de trois ans (Goguyer, Choix de précepies,
p. 70).

~.4° D'uine maniere plus geénerale, pour toutl acte susceptible

de comprometire la fortune immobiliére du pupille, comme

d’intenter en justice une action.relative & un immeuble lui.

appartenant. — Morand, Linterdiction, n° 24 ; trib. Batna,

o mars 18389 (2. A.,1889. 2, 355).

b) Certains auteurs assimilent Ie ouaci au pere et lui
donnent les mémes pouvoirs qu’a ce dernier, de sorte que la
regle formulée par notre article serait lestremte au mokaddem
(V. Khalil, {rad. Perron, 1v, 69, (rad. Seignette, nc 506 ; Ebn

Acem, t(rad. Houdas et Martel note 778 ; Zeys, Dr. mus.,
11, ne 706).

~c¢) Il est & remarquer que Ia regle consacrée par notre
article ne se trouve pas formulée avec une tslle rigueur chez
les jurisconsultes musulmans. Ceux-ci n’exigent une autori-
sation du cgdi que pour les ventes d’immeubles, et M. Per-
reimond en conclut (p. 210 et suiv.)que le tuteur peut accom-
plir lous les autres acles sans aucune formalité préalable, La
jurisprudence est en sens contraire et G admis la régle repro-
duite par notre article : dans la pratique, il était absolument
indispensable de limiter les pouvoirs du mokkadem et du
ouaci, le tuteur musulman, nous l'avons dit, n’étant que
trop porte a dépouiller son pupille.
" d) Lorsqgue le mineur devenu majeur réclame contre une
vente faite par son ouaci ou son mokaddem, c’est au tuteur
qu’il incombe de prouver qu’il a agl en bon pere de famille.
— Minhadj at Talibin, 11, 23.

Nous avons vu que, pour le pere, on suit la régle inverse
(supra note 620, § b).

Art. 438. — Le ouaci ne peut vendre les biens du mineur,
tant mobiliers quw'immobiliers, @ peine de nullité, quwavec
Vautorisation du cadi (Khalil, trad. Perron, 1v, 76, trad.
Seignetie, n° 512; Ebn Acem, nv 834; Sauiayra et Cherbon-
neau, I, no485; 54° question de droitf, par M. le conseiller
Yvernés, Robe, 1891, 209 ; Goguyer, Choix de préceptes, p. 29 ;
alger, 29 juin 1904, Recueil du Journ. Trib. Alg., 1902, 32).

NOTE 623. a) — Voir supra, note 618, les observalions géné-
rales sur la vente des hiens de mineurs.
. b) Le cadi ne doit accorder Pautorisation que si elle est
avantageuse pour le mineur, et, s’il s’agit d’'immeubles, en
cas de nécessiteé absolue ou d’intérét manifeste: par exemple,
pour puayer les deltes suecessorales; lorsque l'immeuble
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tombe en ruines; en cas d’indivision, etc.. — Saut. et Cherb.,
I, 485 et 486 ; code hanafite égyptien, art. 450 et 453.

'~ ¢) L’autorisation du cadi n’est pas soumise a I’homologa-
tion du tribunal, alors méme qu’il s’agirait d’'immeubles
francisés (v. suprad, note 622, § a).

d) Certains auteurs donnent & l'ouaci, en cette matiére, les
meémes pouvoirs qu’au peére : v. notamment Khalil, trad
Perron, 1v, 69; trad. Seignette, 506; Morand L’mterdzctwn-
Re 25,

e) Le Minhadj at Talibin n’autorise jamais la vente qu’en
¢as de nécessité absolue ou d’avantage évident (11, p. 23).

S) La vente doit étre constatée par acte authenthue (Saut.
et Cherb., I, 485), & moins, bien entendu, qu’il s’agisse de
biens mobiliers de minime valeur (v. infra, art. 436). Nous
avyons meéme vu (supra, note 618, § d) que certaines décisions
de jurisprudence exigent une vente aux encheres publiques.
- Silacte de vente est recu par un nolaire,.il agira prudem-
ment en exigeant que le ouaci produise une attestation du
cadl constatant la nécessité ou l'avantage et autorisant la
vente.

Art. 438. — Touflefois, le ouaci a le droit de vendre
sans autlorisation les biens meubles de peu de valeur, sujets
a depérissement, ou dispendieux a conserver (Khalil, (rad.
Seignette, ne 2161 ; Ebn Acem, (rad. Houdas et Mariel,
note 777 ; Clavel, Dr, mus., 1, no 504%).

., NOoTE 624. — D’aprés Clavel {1, 504), lorsque la succession
se trouve libre de dettes et charges, le tuteur peul aliéner
les biens meubles, méme si le mineur n’a pas hesoin du prix,
et avec une légére lésion. Mais il ajoute : « Cette disposition
a pour but de permettre au tuteur de vendre les choses
sujettes & dépérissement, dispendieuses & conserver, ou
dont la valeur peut étre placée et profiter ainsi davanta"e a
I'incapable que ne lui profiteraient les choses aliénées elles-
mémes ». Nous avonus cru devoir limiter aux deux premiers
ObJetS la faculté de vente appartenant au tuteur, car l'autori-
ser & vendre les choses dont le prix peut étre placé abouti-
rait, en fait, & n’apporter aucune restriction & son pouvoir
d’alienation. Celte rédaction est conforme a la tendance, que
manifeste la jurisprudence, de limiter le plus possible les
attributions du tuteur musulman, gdénéralement sujet a
caulion.

Art. 437. — Si la tutelle est gérée par un mokaddem,
o vente des biens du mineur ne peut avoir lieuw qu’avec
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Pautorisation du cadi, et, 8’il Sagit de biens immobiliers,
par voie dadjudication aux enchéres publiques (Khalil,
trad. Perron, v, 70 et 71 ; (rad. Seignetie, n° 512; Sautayra
et Cherbonneau, 1, n°485; 54 question de droit, par M. le
conseiller Yvernes, Robe, 1821, 3(9; trib. sup. Alger, 21 mars
1836, J. A.,1836,9 ; trib. Guelma, 13 novembre 1884, R. A .,
1888. 2. 458 (note 626); Aloer, 22 mai 1886, Robe, 1836, %56 ; 16
janvier 1888, R. A., 1888. 2. 457; Robe, 1888, 379; 12 novem-

bre 1890, B. A., 1891, 2. 169; 29 juin 1901, Recueil du Journ,
Irib. Alg., 1902, 32).

NoTE 625. — a) Voir suprd, note 618, les observations
générales sur la vente des biens de mineurs.

b) En sens contraire, il a été jugé que le cadi estinvesti des
pouvoirs les plus étendus relativement & l'administration et
a 'alienation des biens des mineurs et interdits (trib. sup.
Alger, 24 avril 1839, J. 4., 1839, 7): d’ol, par voie de consé-
quence, la faculte de ne pas recourir au procede des encheres,

mais la jurisprudence I]d pas persévéré dans cetle vois
dangereuse.

¢) « Quand tout autre que le péere vend pareil immeuble
(Pimmeuble d’un mineur), lit-on dans le Choix de préceptes
de M. Goguyer (p. 29), il est indispensable que les avantages
en soient examinés et que le magistrat autorise la vente. »
Et plus loin (p. 33) : « Si 'objet vendu est... un bien apparte-
nant a un orphelin ou & IEtat, il est mdlspcnsable que la
vente soit faite avee l'autorisalion de 'un de MM. les deux
cadis, dans un intérét appréciable, aprés autorisation donnée
par le chief de I’Etat a8 ce sujet et par écrit. 1l faut en excepter
Pimmeuble de 'orphelin, lorsque le magistrat est obligé de
le vendre pour cause de nécessité urgente, comme l'alimen-
tation ou une detie qui doit legalement s’acquitter au moyen
de cet immeuble. Dans les cas ou la permission du chet de
PEtat est nécessaire, on ne peut se dispenser de la citer dans
Pacte de vente et d’exposer PPavantage appreciable qui est la

base méme de la vente et I'autorisatlion de vendre donnée par
le cadi. »

. NoTE 626. — Ce jugement est un intéressant exemple des
spoliations éhontées dont sont victimes les mineurs musul-
mans, malheureusement a I'insu, le plus souvent, des magis-
irats francais, qui sé lrouvent ainsi dans I'impossibilité d’y
porter reméde. Mohammed ben Safadi était déceédé en laissant
dix enfants, la plupart mineurs. L’ainé des garcons, El Hadi,
fut, par acte du cadi de I'Oued-Alia, Amar ben Sliman, du
21 mai 1867, nommeé mokaddem de  ses  fréres el sceurs
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|
mineurs, avec autorisation d’aliéner. Le défuni avail laissé
une propriété de 96 hectares; dés le 25 juin 1867, El Hadi en
vendit la moitié & un certain Mokhtar ben Teboula, moyen-
nant le prix de 4,000 fr. el le service d’'une rente de 48 fr., due
4 PEtat. Le 25 novembre 1867, Ali ben Mahdjoul, successeur
‘du cadi Amar ben Sliman, destitua El Hadi de ses fonctions
de mokaddem, par ce motif qu’il était établi d’'une maniere
évidente que ce dernier dissipait la fortune de ses fréres et
sceurs orphelins; et malgré cette décision, qui rendait sus-
pecte la vente du 25 juin 1867, malgré la disposition de la loi
musulmane qui défend au tuteur d’'acheter les biens de son
pupille (supra, art. 426), le cadi Ali ben Mahdjoul racheta
pour son propre compte, le 1€ janvier 1868, & Mokhlar ben
Teboula, la moilié de ce que celui-ci avait acquis le 25 juin 1867
soit le quart de la propriélé de 96 hectares. Cette opération
élait déja d’une correction douteuse, mais ce qui allait suivre
devait démontrer surabondamment que Mokhtar n’était qu’un
préte-nom. En effet, le 14 avril 1868, moins de cinq mois apreés
la destitution qu’il avait lui-méme prononceée conire El Hadi
pour cause d’indignité, le cadi Ali ben Mahdjoul confia de
nouveau a ce dernier les fonctions de mokaddem, avec les
‘pouvoirs les plus étendus; et dés le surlendemain, 16 avril,
'El Hadi s’empressa de vendre & Mokhtar la deuxiéme moitié
de la propriété de 96 hectares; enfin, ie fer novembre, Mokhtar
céda au cadi Ben Mahdjoul 1a moitié de cette nouvelle acqui-
‘sition, de sorle que I'immeuble devenait, par parts égales,
-la propriété commune de Mokhtar et de Ben Mahdjoul. Lé
tribunal de Guelma annula tous ces actes, considérant
comme constant qu’un accord frauduleux était intervenu
‘entre le cadi Ben Mahdjoul, tuteur 1égal et protecteur-né des
‘mineurs, el leur frere siné et mokaddem, ElI Hadi, pour
~dépouiller ces orphelins (le prix des ventes faites & Mokhtar
était absorbé par des créanciers hypothécaires); et ce juge-
ment fut confirmé par la cour d’Alger le 16 janvier 1883, °

b

§ 6, — De la fin et des comptes de Ia tutelle.

Art. 438. — Tout tuteurinote 83) est comptable de sa gestion
quand elle finit, sans préjudice des dispositions de l'art. 418
ci-dessus (Karan, 1v, 7; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 494;
'Zeys, Dr. mus., 11, n° 709 (note 620} Clavel, Dr. mus., 1, n° 520;
‘Van den Berg, 164; Répertoire de Tilloy, vo Tutlelle, no 38"
Morand, L'interdiction, ne 35; Alger, 14 juillet 1862, Saut. et
Cherb., 1, 494; trib. Sidi-bel-Abbes, 31 juillet 1900, R. 4., 1900.
2. 402; Robe, 1900, 393, trib. Constantine, 4 juillet 1903, R. 4.,
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1904. 2. 262; Robe, 1904, 30; Recuetl du Journ. Trib. Alg.,
1903, 133). |

NOTE 627. — a) Le compte est rendu, suivant le cas, au
mineur devenu majeur, 4 un nouveau mokaddem, ou aux
héritiers du mineur décédé. — Morand, L'interdiction, n° 36.

b) Le compte du luteur doit, dans le rite malékite, étre
accompagné de justifications (Charani, 555; Morand, L’infer-
_dzcuon ne 37), et nous avons vu plus haut (note 603, § c)
qu’une circulaire du procureur général du 24 octobre 1906
exice que les comptes de tutelle périodiques soient I’objet
d’un examen minutieux de la part tant du cadi que du juge
de paix et du procureur de la République, disposition qui
suppose necessairement la faculté, pour le magistrat vérifi-
‘cateur, d’exiger certaines justifications. Mais il va sans dire
qu’étant donné le peu d’instruction des musulmans et leurs
usages, on ne saurait,— aumoins en thése générale, — exiger
du tuteur qu’il fournisse un compte détaillé article par articls
avec piéces justificatives & l’'appui de chacun d’eux (Morand,
pp.cit., 40). Khalil ({rad. Seignette, n° 2165) va méme jusqu’a
dire que la déclaration du tuteur fait foi, jusqu’a preuve du
contraire, du montant des deépenses annuelles du pupille.:
mais cette déclaration ne saurait naturellement étre
acceptée que si le chiffre indiqué par le tuteur est raisonnablea
et vraisemblable.

Chez les hanafites et les hanbalites, le tuteur n’a, en regle
‘zénérale, aucune justification & fournir (Charani, 555; Clavel,
1, 525 ; Code égyptien, art. 472 et 475).

¢) La reddition de comptes n’est entourée d’aucune forme
solennelle, mais doit étre faite devant témoins (Koran, 1v, 7 ;
Morand, L’interdiction, n° 38). En pratique, la meilleure solu-
tion consisterait & faire dresser un acte par le cadi, bien que
ce proeédé lui-meme, auquel trop peu de tuteurs ont recours,
soit loin d’offrir toules les garanties souhaitables, par suite
de 'imprécision avec laquelle ces actes sont généralement
rédigés.

d) Une demande en reddition de comptes da tutelle ne peut
étre introduite par le mineur qu’apres qu’il a été émancipé,
ou & la condition qu’il soit assisté d’'un mokaddem. En con-
séquence, si un mineur non émancipeé a introduit irréguliére -
ment une semblable demande, le tribunal qui en est saisi doit
ordonner avant tout la nomination d’un mokaddem en pré-
sence duquel l'ancien tuteur devra rendre ses comples, —
Alger, 8 mars 1880 (B. J. 4. 1832, 270).

_e) 1l appartient aux tribunaux de prendre, le cas échéant,
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les mesures nécessaires pour que les droits et intéréts des
mineurs soient sauvegardés, et pour mettre ceux-ci a V'abri
des conseils intéressés ou perfides d’un tuteur indélicat. En
conséquence, l’acte de cadi par lequel un mineur émancipé
donne & son: ex-tuteur décharge entiere et sans réserve peut
étre annulé s’il resulte des circonstances de la cause que le
tuteur n’a rendu aucun compte de sa gestion, et qu’il a abusé
de la jeunesse et de 'inexpérience de son pupille pour obtenir
de celui-ci, sans justifications et quelques jours aprés son
émancipalion, une déclaration de quitus couvrant tous les
‘actes de son administration. — Trib. de Constantine; 4 juillet
1903 (R. A., 1904. 2. 262; Robe, 1904, 30; Recueil du Journ.
Trib. Alg., 1903, 133).

g) Quid si le compte de tutelle est contesté ? Le litige devra-
t-il eétre porté en justice de paix, ou devant le cadi ? Il a été
jugé que, en pareil cas, c’est le cadi qui est compétent (trib.
Aiger, 29 novembre 1894, R. 4.,1895. 2. 103); mais M. Morand
(Linierdiction, n° 39) s’¢éleve, avec raison, selon nous, contre
cette jurisprudence, et fait justement remarquer que les
difficultés nées du réglement d’'un compte de tutelle ne sau-
raient, en theése générale, etre qualifiees de contlestalions
relatives au statut personnel: elles ne rentrent donc point
dans la catégorie de celles dont P’article 7 du décret du 17 avril
1889 réserve la connaissance aux cadis. CGf. Perreimond,
P. 233 et suiv,

Mais l’action en reddition de compte de tutelle, intentée
par le mineur devenu majeur ou en son nom, doit étre portée
devant le cadi, car elle ne tend pas seulement a la vérificalion
des opérations d’un comptable : il y a la une question de sta-
tut personnel pour I’examen de laquelle le juge de paix est
incompétent. — Just. paix Alger-nord,- 23 mars 1898 (&. 4.,
1898. 2. 309 ; Recueil du Journ. Trib. Alg., 1898, 113).

NOTE 628. — Mémie le pére de famille (Clavel, 1, 447 ; Réper-
toire de Tilloy, ve Tutelle, n° 38; Morand, L'interdiction,
ne 35;. — Toutefois, il est déchargé s'il affirme sous serment
soit que les biens de l’enfant ont péri, soit qu’il ont été em-
ployés & l'entretien de celui-ci, & moins que cette allégation
soit en contradiction flagrante avec les faits (Clavel, 1, 447).

NoOTE 629. — M. Zeys ne formule que pour le ouaci la régle
contenue dans notre article.

Art. 439. — La tutelle prend fin: 1° par la mort dz;:
pupille ; 20 par la mort, le remplacement ou la destitution
du tuteur ; 30 par Uexpiration du délat, s’il en a été fixé un;
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4" par émancipation ou la majorité du pupille (Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 493 ; Clavel, Dr. mus. 1, n° 519; Morsnd,
L’interdiction, n° 30). | |

. Art. 440. — Le tuleur ne peut fuire entrer en ligne d}e
compte que les dépenses utiles, faites en bon pére de jamille,
et proportionnées aux ressources du mineur (Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 494; Alger, 10 novembre 1864, Saut. ct
Cherb , ibid.). |

NoTE 630. @) Le tuteur doit compte des fruits des biens pu-
pillaires, percus pendant la durée de la tutelle. — Alger, 7
aout 1863 (Sabatéry, 128).

b) Le luteur a droit au remboutcement des depenses par
lui faites pour I’établissement du mineur. — Mémie arrét.

¢ ) SiThonorabilité du tuteur n’est pas suspecte, il ne peut,
en principe, étre contraint & donner e délail de ses dépenses,
ef son affirmation soutenue par serment fait foi; dans le cas
contraire, il sera tenu de donner le détail. — Clavel, 1, 523
code égyptien, art. 470. o
. En priucipe encore, la déclaration ou le serment du tuteur
font foi en ce qui concerne les dépenses ordinaires, normales
el courantes qu’il a effectuées et les actes rentrant dans ses
atlributions legales de tuteur. — Khalil (trad. Pes mn), VI,
319, 320 ; Clavel, 1, 523 ; code égyptien, art. 472 et 475.

Bien entendu ces recrles ne seraient pas applicables au
mokaddem, q‘ui West qu'un simple mandataire, et dont I’ad-
ministration est encore plus sujette a c.autlon que celle du
ouaci.

Art. 441. — Le tuteur peut et doit demander déchargé
des biens et valeurs qu’il remet d son ex-pupille ef de son
adminisiration ; s'il néglige de le faire et que plus tard ce
dernier prétende navoir pas regu ce qui lui revient, Pedg-
pupille eést cru sur son affirmation (Koran, iv, 7; Khalil, {rad.
Perron, vi, 320; trad. Seignette, n° 217, Charani, 555 ; Zeys,
Dr. mus., u, n°709; Clavel, Dr. mus., 1, n° 526; Morand,
Linterdiction, n° 40). :

NoTE 631. — L’acte de cadi par lequel un mineur émancipé
donne a son ex-tuteur décharge enticre et sans réserve peut
etre annulé s'il parait résulter des circonstances. de la cause
que le tuteur n'a rendu aucun cqmpte de sa gestion, et qu’il
a abusé de la Jeunesse et de l'inexpérience du pupllle pour
obtenir un blanc-seing couvrant tous les actes de son admi-
nistration. — Trib. Constantine, 4 juillet 1903 (R. , 1904%. 2.,
'262; Robe, 1904, 30, Recuetl du Journ. 1rib. Alg--., 1903, 133},
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Art, 442. — Le tuteur est pécuniairement responsable de
sa gestion (Meysonnasse, art. 108).

NOTE 632.— Cette regle peut étre basée sur le Koran (1v, 2):
« Donnez aux orphelins ce qui leur appartient... Ne consu-

mez pas leur héritage pour grossir le votre. Celte action est
un crime. »

Art. 4483. — Si le comple de (ulelle constilue le tuteur
créancier du pupille, ce fait ne Pautorise pas a conserver par
decers lui, a titre de gage, les biens appartenant au minéur .
Ces biens doivent toujours étre remis da celui-ci, sauf au
luteur a réclamer le paiement des sommes qui peuvent lul
éire dues (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 496 ; Clavel, Dr.
mus ., I, no 527, Morand, L'interdiction, n° 41 ; Alger, 6 no-

vembre 1864, Cla\el, 1, 527, trib. Tunis, 19 novembre 189+,
R. A ,1898. 2, 237).

NOTE 633. — Cette régle est fondée sur le hadits suivant.:

« Vous ne retiendrez pas les biens des orphelins., » — Clavel
I, 527

Art. 444. — Dans toutes contestations relatives aux
tutelles, le juge compélent est celui du lieu de ouvertiure de
la tutelle, alors méme que, au cours de celle-ci, le mineur et
le tuteur viendraient a changer de domicile. (trib. Guelma,
21 juin 1893, Recueil duJourn. Irib. Alg., 1893, 232).

NoOTE 634. — a) V. supra, art. 406. |
b) Sur le poini de savoir si, en matiére de contestations

relalives a la i'éddltlon du comptle de tutelle, Paction doit étre

portée devant le cadi ou devant le juge de paix, v. supra,
note 627, § g.

c¢) D’aprés Sautayra et Cherbonneau (1, n® 498), qui invo-
quent & Pappui de leur théorie un arrét de la cour d’Alger du
29 juillet 1872, le magistrat compétent serait celui du domicile
du mineur, c’est-a-dire celui de la personne chargée de la
garde Jde 'enfant. Nous avons cependant adople notre rédac-
tion comme constituant une regle plus simple, se rapprochant
davantage de la législation francaise, et d’silleurs counsacrée
par la jurisprudence la plus recente. '

Rev, Alg. 1908, 1* partie, 10
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SECTION 1]

DE LA TUTELLE DES MINEURS KABYLES

Notk 6353. — Le sysleme de tutelle pratiqué, au moment de
la conquéte francaise, dans la plupart des tribus kabyles
offrait une analogie frappante avec I’économie du systéme
.admis par le code civil; la kharouba, dont 'autorisation était
‘nécessaire pour accomplir les actes de tutelle les plus impor-
tants, représentait assez exactement notre conseil de famille,
et la djemaa inlervenait, comme le tribunal, pour sanctionner
les résolutions touchant & 13 fortune immobiliére du mineur
(Hanoteau et Letourneux, 11, 206). « A prendre le droit du
‘Kabyle dans sa pureté, dit M. Zeys (Les juges de paix
algériens, n°® 713 et 714), le péere, en mourant, peul adjoin-
dre un conseil & sa veuve, pour lsdministration de la
tutelle de ses enfants; il peut aussi désigner un tuteur tes-
tamentaire. A défaut de cette désignation, la tutelle n’est
dévolue & la meére que s’il n’existe aucun parent méle,
co0it dans la ligne paternelle, soit dans la lizne maternelle.
Si le mineur est privé de toute famille, ¢’est la djeméa qui
‘nomme le tuteur et le surveille. Mais, aepuis que les juges
de paix ont conquis judiciairement la Kabylie, il s’y est établi
un usage qui, a la vérité, n’est sanctionné par aucune loi,
mais a été accepté, & de rares exceptlions pres, par la popu-
lation indigene. Averti par les présidents de douar, par les
administrateurs, par un parent, par un ami, saisi par un juge-
ment du tribunal d’arrondissement, le juge de paix procede
en conformité des art. 405 et suivants du code civil, et le
conseil de famille, constitué sous sa présidence, nomme un
tuleur et un subrogé-tuteur & 'orphelin qui posséde quelque
bien. Cet essai d’assimilation prouve combien il sera facile,
en agissant avec prudence, de faire agreer notre legislation
aux Kabyles. » |

L’'intervention du juge de paix était ici nécessaire, car, en
‘Kabylie, le cadi, réduit aux fonctions notariales, n’exerce
aucune stlribution judiciaire et n’est pas investi de la tutelle
légale des mineurs : mais cette organisation différait suivant
les régions, ne présentait aucun caractere de fixile, et, comme
le dit M. Zeys, n'élait consacrée par aucun texte. La jurispru-
dence, il est vrai, avait reconnue comme réguliére, en déci-
dant que les tuteurs kabyles ne pouvaient, sans Pautorisation
du conseil de famille, procéder & d’autres actes que ceux de
simple administration (Alger, 29 juin 1901, Recueil du Journ,
drib. Alg., 1901, 178); mais cells organisalion improvisée ne
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donnait que d’assez pietres résultals. Trop souvent, le plus
proche parent s’emparait de la tutelle sans formalités et s’y
maintenait aussi longtemps qu’il savait se faire bien venir des
autres membres de la famille qui auraient pu protester. Dans
les conseils de famille, lorsqu’il s’agissait de nommer un
tuteur, la discussion ne portait point sur la capacité et ’hono-
rabilité des candidats : il ne s’agissait que de savoir a qui,
d’apreés la coutume, appartenait le droit de « manger le
mineur », expression locale mais énergique; et en pratique,
les mineurs étaient presque toujours spoliés. Aussi, depuis
longtemps, réclamait-on une réglementation officielle, et, le
28 fevrier 1895, M. Isaac dépesa sur le bureau du sénat, au
nom de la commission chargée d’examiner les modifications
‘& introduire dans la législation et 'organisation des divers
services de I'Algérie, un rapport sur la justice francaise et .
musulmane dans lequel il était dit, a propos de la question
qui nous occupe : « La commission demande que 'on comble
-uhe lacune dans l'organisation kabyle. Autrefois, les djeméas
administraient les biens des orphelins, des absents et des
aliénés. Depuis leur suppression, cette administration n’a été
Pobjet d’aucune reglementation, et tandis qu’en pays arabe
la tutelle est dévolue au cadi, en Kabylie les biens dont il
s’agit sont exposés a toutes les déprédations. La meilleure
solution serait peut-élre la suivante. Le cadi-nolaire, informé
-du déces, se transporterait sur les lieux et ferait inventaire;
le juge de paix, substitué en fait & la djemaa, désignerait le
tuteur en s’inspirant des coutumes locales; chaque année, le
tuteur désigné rendrait compte au tribunal; il lui serait
iuterdit d’aliéner des immeubles ou d’emprunter sans 'auto-
risation du tribunal » (R. 4., 1896. 1. 16).

La reglementation sollicitée fut Peceuvre du décret du
1¢r gout 1902 (Estoublon et Lefébure, Code de ' A lgérie annoté,
Supplément 1902-03, p. 103). 1l donne force de loi & 'usage des
conseils de famille, et organise la tutelle des mineurs sur le

“modéle du code civil, mais avec certaines modifications dont
les principales sont les suivantes: il i’y a point de subrogé-
tuteur ; la mére n’est pas tutrice légale; le conseil de famille
conmprend quatre membres seulement et n'a que voix consul-
tative : c’est le juge de paix qui prononce souverainement, le
conseil entendu. Les rédacteurs du décret se sont préoccupés
avant tout de conserver, dans la mesure du possible, les
régles de la coutume kabyle, et de ne faire appel au droit
francais que pour combler les lacunes et mettre un peu
d’homogénéité dans les kanouns; de simplifier la procédure
et de la rendre peu colileuse; et enfin de laisser au juge de
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‘paix le soin de décider. souverainement de toutes les mesures
“a prendre (Ricci, De la tutelle des mineurs et de Vinterdiction
en Kabylie, R. A ., 1903. 1 . 147 et 148). Sauf quelques diffi-
‘cultés pratiques & peu prés inevitables dansla constitution
‘des conseils de famille, la réglementation nouvelle a été bien
accueillie des populations kabyles, et on ne peut, d’'une ma-
niere générale, qu’en approuver les dispositions, qui parais-
sent bien appropriées a4 la mentalité et & 1’état social du
groupe elhnique pour lequel il s’agissait de légiférer,

‘11 ne faut, d’ailleurs, pas perdre de vue qu'aux termes de
Particle 2 du décret du 29 aout 1874, on doit, en matiére
kabyle, appliquer les coutumes locales el les kanouus, « sauf
les modifications qui pourront v étre apportées ». Le décret,
du 1er aolt 1902 constitue une de ces modifications : mais, pour
tous les points non réglementés par le dit décret, ¢’est done la
coutume kabyle qu’il y aura lieu d’appliquer, et non, par voie
d’analogie, le droit musulman ou le droit francais.

Nous avons rappelé plus hauat, sous la note 582, les consi-
.dérants qui précedent le décrel, dont nous reproduisons et
analysons ci-apreés les dispositions (1).

§ 1*. - Dispositions générales.

Art. 448 . — La tutelle des mineurs kabyles Souvre par
la dissolution du mariage.Jusque la, les biens des mineurs
sontadministres par le pére (D. 1e° gout 1902, art. 2).

(1) Il est intéressant de remarquer que la mentalité kabyle ne parait
pas hostile a4 une codification des kanouns dans un sens libéral ; &
plusieurs reprises, en eliet, la délégation tinanciére kabyle a €mis des
veeux en ce sens. Nous en avons déja cité un exemple précédemment
(v. supra, note 437); et plus récemment, & la séance de la délégation
kabyle du 25 mars 1907, Si Aitmehdia déposé un veeu dont les termes
trés caracléristiques contrastent heureusement avec les dispositions peu
favorables a la codification que manifestent un grand nombre de person-
nalités arabes, et qui est un signe curieux de la diflérence de mentalité
qui sépare les deux grandes races indigénes d'Algérie. A ce tlitre, nous
croyons ulile de reproduire ici lc veeu formulé par Si Aitmehdi, et qui
est ainsi concu (Procés-verbaux des séances de la délégation wndigéne,
section kabyle, séance du 256 mars 1907, p. 4 et 5) :

« La délégation kabyle, — Considérant que les tribunaux de Bougie et
» de Tizi-Ouzou sont obligés, grace aux décrets de 1866 et de 1884, de
» baser leurs décisions, aussi bien pour le statut personnel qu'en matiére
» immobili¢re, sur les kanouns kabyles dont I'ouvrage de MM. Hanoteals
» et Letourneux consacre l'usage; — Considérant qu'une partie de ces
D coutumes est non seulement contraire au droit musulman mais encore
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NOTEG36. — a) D'aprés la coutume kabyle, le pére adminis-,
tre les biens de son fils mineur et jouit des revenus sans étre
tenu de rendre compte de sa gestion ; il peut méme, sans,
consuller personne, vendre les biens pour I'entretien de la
famille. La mére, en cas de décés du pére, a le méme droit de
jouissance, mais sous la surveillance du tuteur ou des
parents de la lignée paternelle (Hanoteau et Letourneux, I1,
196). Dans le silence du décret, et conformément aux prin-
cipes exposés sous la note précédente, cette coutume conti-
nuera a recevoir son application (1). — Au reste, il est rare
quun mineur ayant encore son pere posséde une fortune
personnelle.
b) Pour les enfants nés hors mariage, v. ci-aprés art. 466.

Art 446. — La garde de la personne des enfants mineurs

» incompatible avec le progrés qui est en train de s'opérer dans notre
» société sous I'action bienfaisante de la France: — Que d'ailleurs la
» justice est rendue dans les deux Kabylies par les juges dont les popu-
» lations apprécient la probité et le savoir-faire ; — Que ces magistrats
» en statuant en matiére kabyle sont forcés de par la loi d’appliquer
» souvent des coutumes dont leur conscience réprouve généralement le
» sens; — Considérant que la délégation kabyle avait demandé, anté-
» rieurement au projet de codification du droit musulman, la révision
» des coutumes kabyles, mais que leur veeu a été re]ete le parquet
» général ayant estimé que la France avail promis de respecter nos tra-
» ditions et que, d'ailleurs, notre section n’était pas qualitiée pour solli-
» citer une réforme aussi importante sans l'avis préalable de nos justi-
» ciables; — Que depuis notre précédent veeu il nous a été donné
» maintes fois de reconnaitre I'impérieuse nécessité de procurer a -nos
» montagnards une jurisprudence plus saine et plus conforme aux vues
v de nos gouvernants; — Que la délégation kahyle, qui est 1'émanation
» des contribuables des deux ressorts judiciaires sus-visés, n'accomplit
» que son devoir de trait d’'union sincére entre le gouvernement et ses
» mandants en sollicitant la mesure ci-aprés : — Emet le veeu qu'une
» commission soit nommée par I'administration en vue de procéder a la
» réforme des kanouns kabyles ».

« A mon humble avis, ajoute Si Aitmehdi, les nouvelles ecoutumes
devraient s'inspirer du droit musulman en ce qui concerne le statut per-
sonnel, et, pour le reste, des lois francaises et de ce qu'il y a de plus
logique dans nos veeux ».

(1) Dans les régions, du moins, ou elle est en vigueur. Il convient de
remarquer, en effet, que, dans la petite Kabylie, beaucoup de kanouns
sont tombés en désuétude par suite d'unc infiltration progressive dy
droit musulman proprement dit. Les coutumes kabyles n’ont gu¢re con-
servé toule leur force que dans les cantons de (izi-Ouzou, de Fort-Natio-

nal, de Michelet et d'Azazga. .. C .
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est régie tant par les dispositions du droit musulman, résul-
tant des articles 358 et suivants ci-dessus, que par les cou-
tumes kabyles (D. 1er aolit 1902, art. 3).

NoTE 637. — La garde de la personne des mineurs louche
gtroitement aux meoeeurs, et il et été téméraire d'innover sur
ce point. D’ailleurs, il n'y avait pas lieu de le faire, les kanouns
kabyles protégeant suffisamment la personne des pupilles, —
Ricci, op. cit. (R. 4., 1903, 1. 136),

§ 2. - Des mesures destinées & constater YYouverture des tutelles.

Art. 447. — Lorsque les officiers de Uétal civil recevront
des déclarations de déceés, ils devront inviter les déclarants a
leur faire connaitre si les décédés ont laissé des enfants
mineurs et s’ils étaient tuteurs de mineurs. Ils demanderont
également aux femmes qui se remarieront ou a leur représens
tant si elles ont des enfants mineurs placés sous leur tutelle.
Ils mentionneront en marge de acte de décés ou de mariage
gu’'ils ont posé ces questions et relateront les réponses fatles.
Si celte régonse est affirmalive, ils aviseront dans un délai de
huitaine le juge de paix du canton de ce décés ou de cerema-
riage et de Uexistence des mineurs. — Lorsque la déclaration
du déces ou du nouveau mariage sera faite a un adjoint
indigéne, celui-ci sera tenu de poser les mémes questions et
de relater les réponses failes sur son registre a souche, S'il
lui est ainst révélé que le défunt laisse des enfunts mineurs,
ouw que la femme qui se remarie exercait les fonctions de
tuirice, il lementionnera sur le volant qu’il doil, conformé-
ment aux dispositions des articles 17 et 18 de la lot du @23 mars
1832, adresser a Padministrateur ou au mairede la commune,
Celut-ci doit, dans un délai de huitaine a compter de la recep-
tion du volant, aciser le juge de paix du canton. — Tout
déclarant qui, interpellé, fera volontairement (note 638) yne
réponse inexacte sera punipar le tribunal civild’'une aménde
de 5 a 30 francs, et en cas de récidive dans t'année, d’une
amende de 30 a@ 100 francs. L’article 463 du code pénal ne sera
pas applicable. — Les mémies péralités seront prononcées con-
tre lesofficiers de Uétat civilquine se conformeraient pas aux
dispositions qui précédent. — Les adjoints indigénes qui con-
(reviendraient d ces dispositions seront punis discipli-
nairement par leurs chefs hiérarchigques (D, 18 aout 1902,
art. 8).

NOTE 638.— Volontairement : lisez sciemment, .
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§ 3. — De la tutelle légale du pére

Art 448. — Aprés la dissolution du mariage produile par
ditorce ou répudiation ou par décés de la mére, le pére con-
linue d administrer les biens de ses enfants mineurs en qualité
de tuteur légal de cewx-ci (D. 1er aout 1902, art. 2).

NOTE 639. — a) La mere n’est jamais tutrice de plein droit,
mais la tutelle peut lui étre conférée par le pére ou par le
conseil de famille dans les termes des articles 449 et 450 ci-
apres.

b) Le pére qui subit une condamnation pour l'un des délits
prévus ci-aprés a lart. 452 est, en principe, déchu de la tutelle,
mais le juge de paix peut la lui conserver (infra, art. 453)."

c) Ea pratique, il est rare gu’un mineur ait une fortune per-
sonnelle : en effet, lIa coutume kabyle nadmet la représenta-
tion ni en ligne directe, ni en ligne collatérale ; et quant aux
biens de la mere décédée, s’il en existe, ils ne .peuvent con-
sister qu’en un modeste pécule résultant d’économies pénible-
ment amassées. — Massoni, La tutelle kabylz, p. 3 (1).

§ 4. — De la tutelle conféree par le pére

Art. 449. — Lorsque le mariage est dissous par le décés
du pere, la tutelle est conférée a la personne désignée par lui
(note 640) s un acte rédigé par un notaire ou cadi-notaire ouw
dans un acte sous seing pricé revétu de sa signature tmote 6d),
La mére peul étre, par un aclte de cette nature, investie des
fonctions de tutrice (ouacia) {note 842) | File n’est pas tutrice de
plein droit (D. 1er aout 1902, art. 4).

NoTE 640. — Le pére peut choisir qui bon lui semble ; mais
la coutume veut qu’il désigne un homme du village, — Hano- .
teau et Letourneux, 11, 197.

NoTE 641. — Les délézués financiers kabyles, dans leur
séance du 14 juin 1902, avaient demandé que fit déclarée
valable la désignation du tuteur faite verbalement, en pré-
sence de plusieurs témoins, par l'indigéne illettré qui vient a -
mourirloin de la résidence du notaire ou cadi-notaire. Il n’a

1) Maxime Massoni, juge de paix de Michelet : La tutelle kabyle,
1 broch. in-8°. Alger, 1903, imprimerie S. Léon.— Il convient toutefois de
remarqucr que, dans l'arrondissement de Bougie, les femmes héritent
des biens immeubles de leurs ascendants, et peuvent donc avoeir une
fortune personnelle.

L.
FJ
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pas été fait droit & ce voeu, sans doute pour éviter les fausses
déclarations si nombreuses chez les musulmans. On aurait
peut-élre pu parer jusqu’a un certain point & cet inconvénient
en exigeant que la déclaration fut faite en présence de per-
sonnes ayant un titre officiel, telles que présidents de douar,
gardes champétres, amins, elc. Il arrivera rarement, en effet,
chez ce peuple imprévoyani et économe, que le pére songe,
lorsqu’il sera en bonne santé, a faire la dépense d'un acte
pour désigner, en prévision de son décés, un tuteur a ses
enfants.— Ricci, op. cit. (R. A., 1903. 1. 137, 138).

- NOTE 642.— a) Mais si la meére vient a se remarier, elle perd
la tutelle qui lui a été confiée. — Ci-apres, art. 451,
b) Le pere peut imposer un conseil a la mére tutrice. —
Hanoteau et Letourneux, 11, 196.

§ 8. —De la tutelle conférée par le juge de paix,

Art. 450. — A défaut de pére et de (uteur valablement
désigné par lui (note 643} [q rutelle est conférée a la personne
que désigne le juge de paiz du canton. Ce magistrat ne fait
cetie désignation qu'aprés avoir réunt un conseil de famille
(note 644) composé des deux plus proches parents du mineur
dans la lLigne paternelle, et des deux plus proches dans la
ligne maternelle (note 885) et nris son avis (note 616)  §7 la mére
survit, elle fait de droil partie du conseil (vote G0 of dans ce
cas, la ligne maternelle est représentée par elle el par un
autre proche parent. Le juge de paix choisit de préférence le
{uteur parmi les parenis du mineur (note 648) - La mére peut
élre nommée tutrice lorsqu’elle parait capable d’exercer cette
Jonction (note 619)  feg dispositions de lU'art. 413 ¢. civ. sont
applicables aux personnes qui, régulierement contoquées
pour faire partie du conseil de famille, ne comparaitraient
pas et ne justifieraient pas d'une excuse valable (note 60 -
U'amende sera prononcée sans appel par le juge de paix
(D. 1er aout 1902, art. 5).

'NOTE 643.— Valablement désigné, c’esl-a-dire designé con-
formément aux dispositions de 'art. 449 ci dessus.

NoTk 644. — Bien que le conseil de famille n’existe pas, en
strict droit musulman, il nc serait pas exact de dire, comme
I’a fait une ordonnance de référé rendue le 28 avril 1905 par le
président du tribunal de Tunis, que celle institution est
incompatible avec la conslitution de la famille musulmane :
v, & ce sujet une note de M. le professeur Morand sous
'ordonnance précitée (£. 4., 1906, 2. 231),
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'NOoTE 645. — a) Les indigénes pouvant avoir intérét, pour
des motifs divers, a ne pas citer les parents les plus proches
pour composer le conseil de famille, le juge de paix pourra:
utilement consulter Padministration locale, qui sera & méme
de le renseigner exactement au moyen des registres matrices
de I'état civil. — Ricci, op. cit. (R. A.,1903. 1. 138).

M. Ricei, dans une nouvelle étude sur la tutelle en Kabylie,
publiée par lui, en decembre 1903, dans le Journal des Tribu-
naux Algériens, fait remarquer que, praliquement, le recru-
lement des conseils de famille est difficile et défectuenx.
« Les Inaires et administrateurs, dit-il, adressent au juge
de paix un avis de déclaration de décés contenant le nom
du défunt, le domicile, la date du décés, le nom de Jépoux
survivant, s’il en existe, le nom et le nombre des héritiers
mineurs et enfin le nom des deux déclarants. Pour arri-
ver & réunir le conseil de famille, le juge de paix est dans
VYobligation de convoquer les deux déclarants ou 'un d’eux
afin de lui demander tous les renseignemernts utiles sur les
plus proches parents qui doivent compcser le conseil. Sur les
indications plus ou moins précises qu’ils donnent quand ils
vaulent le faire — car ils écoutent souvent, avant tout, leur
intérét personnel — une convocation est adressée 4 chacun
des membres du conseil ainsi désigneés. Lors de la réunion
de ce dernier, il arrive fréquemment que les membres pré-
sents contestent leur qualité de plus proches parents, arguant,
lorsque la succession est nulle, qu’il en existe de plus. rappro-
chés dans la localite. 1l serait pourtant bien simple d’obvier
a ces inconvénients. Quand un déces survient, c’est ’lamin du
village qui en fait la déclaration au président du douar;
quand il indique que le défunt a laissé des mineurs, on devrait
I’obliger & déclarer, en meme temps, quels sont les plus pro-
ches parents, présents au pays, du ou des mineurs (deux du
cOlé du pére et deux du coOté de la mere, y compris celle-ci
si elle existe) : sur le volant que le président adresse aux
maires ou aux administrateurs, il indiquerait les membres
qui doiveni composer ledit conseil, au lieu d’indiquer simple-
ment les noms des déclarants qui sont des non-parents. De
cette maniére la déclaration adressée au juge de paix aux
fins de constitution des conseils de famille serait compleéte et
ce magistrat pourrait convoquer utilement les membres
ayant qualité pour les composer. Cela éviterait bien des
dérangements aux indigénes, notamment sux déclarants qui
ne peuvent, comme ’amin oa le président, donner des ren-
seignements précis el dignes de fol. » (Journal des Tribunaux

Algériens du 2 décembre 1903).
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- b) Lorsque le défunt laisse des enfants de différents lits, il
est pon de ne tenir néanmoins qu’'un seul conseil de famille
pour éviler des frais : on le compose alors de deux parents
du coté paternel, et, du coté maternel, d'autant de groupes de
parents qu’il y a de meéres différentes. Le juge de paix peut
alors nommer soit un tuteur unique du coté paternel, soit un.
tuteur pour chaque branche ¢’il le choisit du c6té maternel,
Inais par une seule et meme délibération.

"NoTE 646. — a) Le décret a sagement agi en confiant au
juge de paix seul le choix du tuteur, apres consultation du
conseil : car ies membres de ce conssil nobéissent, le plus
souvent, qu’a leur intérét, et il n'est pas rare gu’il y ait
collusion entre eux pour spolierle mineur. — Riccel, op. cil.
(. A.,1903. 1. 139).

~b) Un procés-verbal est rédigé par le greffier, auquel sont
dus des émoluments déterminés par 'art. 18 du décret du
fer gotit 1902, savoir une vacation de 2 fr.et 1 fr. pour Pextrait
de la délibération, si besoin est, L’interpréte, de son coté, a
droit & une vacation de 1 fr., plus 1 fr. pour traduction éven-
tuelle de I’extrait.— Il n’est rien da sile mineur est indigent.

NOTE 647. — La coutume kabyle interdit & la femme, tant .
qu’'elle est apte & la maternité, d’intervenir personnellement
et directement dans les acies de la vie civile (Hanoteau et
Letourneux, 11, 142, 168) : d’ou une extreme répugnance, de la
part de la mere survivante, & se présenter au conseil de
famille. De 14 semble résulter la faculté pour le juge, lorsqu’il
le croit utile, d’autoriser la meére a se faire représenter par un
tiers en vertu d’une procuration recue par le cadi ou le gref-
fier-notaire (Massoni, La tutelle kabyle, p. 2 et 3). Dans le
méme sens, la délégation indigéne (section kabyle) a, dans sa
séance du 23 mars 1905, adopté un veeu deéposeé par Si
Aitmehdi (Ahmed) et Si Arezki Mezian, et tendant & éviter a la
veuve l'obligation d’assister en personne au conseil de
fumille (1). Il est intéressant de noter qu’au cours de cette

(1) Ce vaeu est ainsi concu : « La tutelle kabyle, définitivement réorga-
nisé par la loi (lisez : le décret) du 1 aoit 1902 fonctionne & la satisfac-
tion de nos populations qui sont reconnaissantes a l'administration
d’avoir mis les biens des mineurs & I'abri de toute dilapidation. — L’ap-
plication de cette loi contrarie cependant les jntéressés en ce qui
concerne la préscnce de la veuve devant le juge de paix au moment de la
constitution du conseil de famille. — Certains. magistrats tiennent compte
de nos susceptibilités a cet égard et autorisent les parents a se faire -
donner un mandat pour représenter la meére des mineurs, mais quelques. .
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sdance, deux délégués, Si Ameur si Zin ben si Moula et Si
Mahmoud ou Rabah, ont déclaré que dans leur circonscrip'-'r'

tion, P'application du décret du 1er aout 1902 ne ldlssalt rien a
désirer,

NOTE 648. — a) D’aprés la coutume kabyle, l'aieul, le fils
sine, la mére, la sceur, le grand-pére maternel, le frére de la
mere et I’'aceb le plus proche en degré sont tenus d’accepter
Ja tutelle, a moins d’empéchement 1égitime (1). Les parents a
un degré plus €loigne peuvent la refuser. — Hanoteau et.
Letourneux, 11, 197.

b) Sont dispensés de la tutelle, sur leur demande : 1°les
vieillards; 2° ceux qui sont atteints d’infirmités graves;
3° ceux qut doivent faire le voyage de la Mecque; 4° ceux dont
la profession nécessite de longues et fréquentes absences,
comme les colporteurs ; 50 ceux qui étudient dans une
mamera. — Hanoteau et Letourneux, 11, 198.

La légitimité de ’excuse proposée est appréciée par le juge
de paix, le conseil de famille entendu. Elle I’était autrefois
de‘ la'djemas.

~¢) Pour la liste des personnes exclues de la tutelle, v, ci-
apres art. 452. ’

 NOTE 649. — (C'est la consécration de la coutume kabyle : la.
mere n’exerce la tutelle que si les proches parents ’en jugent.
capable (Hanoteau et Letourneux, 11, 196). D’apres la cou-
tume, la mére ne peut étre tutrice que si elle est d’un certain
dge ¢t peut, par suite, aller sur les marchés, ce qui serait
compromeltant pour une jeune femme, Dans certaines tribus,

L

juges se montrent intransigeants et exigent que cette derniére assiste
non seulement & la constitution du conseil de famille, mais encore a
toutes les délibérations pouvant étre provoquées plus tard dans l'intérét
de la tutelle. — Cette derniére facon de procéder offre d'ailleurs l'incon-
vénient de diminuer, aux yeux des indigénes, la valeur d'une réforme
dont ils ont déja apprécié les résultats bienfaisants. — La femme ne
jouant, chez nous, aucun role cn dehors du ménage, ne saurait, d'autre
part, gérer une fortune, sans compter que les jeunes veuves ne renoncent
pas toujours au mariage. — Une ‘brochure publiée, il y a un an, par
M. Massoni. juge de paix de Michelet, que nous tenons a féliciter pour
son tact el son initiative, a signalé ces inconvénients et nous émettons le
veeu que M. le procureur général veuille bien adresser des instructions
en vue de faire concilier la loi avec nos mceurs en ce qui touche la parti-
cipation de la femme aux eonscils de famille. »

(1) Mais nous verrons plus loin (art. 452) que le décret de 1902 a exclu
de la tutelle les femmes autres que la mére du mineur.
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Ia tulelle n’est conférée a4 la meére que si elle cousent a se
couper les cheveux, qui sont I'attribut de la femme.

- NoTE 650. — Aux termes de Part. 413 c. civ., tout parent,
allié ou ami, convoqué, el qui, sans excuse légitime, ne com-
parait point, encourt une amende qui ne peut excéder
cinquante francs, et qui est prononceée sans appel par le juga
de paix.

Art. 4531. — Si la mére investie de la tutelle se remarie,
e’le en est déchue de plein droit (D. 1er dout 1902, art. 5). |

- NOTE 651. — La coutume kabyle est conforme (Hanoteau eI;
Letourneux, 11, 197). Cette disposition est fondée sur ce que le
nouveau mari peut avoir des intéréts contraires a ceux du
mineur, et sur ce que, dans tous les cas, on ne peut présu-
mer chez lui des sentiments d’affection, de désintéressement
et de grande bienveillance & I'égard de celui-ci (Ricci, op. cit.,
2. A.,1903. 1. 139).

Art. 482. — Sont exclus de la tutelle : 10 les mineurs;
2eles interdits, 3° les femmes, a l’ excep&‘wn de la mare (note ﬁﬁ)
4o céux qui ont ou tont avoir un procés avec le mineur; 50 Zes
condamnés pour crime ou délit de col, ‘escroqueric, abus de
confiance ou allental aux meeurs (o654 (D, fer gout 1902,
art. 6). ‘

"NOTE 652. — Ce! article est, — sauf ce qui sera dit sous les
notes 653 et 654 ci-aprés, — la reproduction de la coutume
kabyle, qui gjoute & cette énumération celui qui a envers la
famille du mineur une dette de sang (rekba) 4 exercer ou a
subir (Hanoteau et Letourneux, i, 199), trait de meeurs bien
caractéristique.

NoTE 653. — Nous avons vu plus haut (note 648, § a) que la
coutume kabyle admettail egalement que la tutelle rut confiée
& la sceur ainée. Il est vrai que I’esprit public, en Kabylie, ne
parait pas voir d’'un bon ceil ’exercice de la tutelle par les
femmes, si on s’en rapporte aux termes du vceu adopté le
23 mars 1905 par la délégation kabyle, et que nous avons
reproduit plus haut (v. note 647).

NOTE 654. — D’aprés la coutume kabyle, aucune condam-
nation n’enlevait le droit a la tutelle, quelle que fat la sévérité
de la peine, pourvu que celui qui en était atteint ne fat pas
obligé de quitter le pays (Hanot. et Let., 11, 199), Le décret a
trés sagement innové sur ce point,

Voir le correctif ¢ontenu dans 'article ci-aprés,
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Art. 483. — La tutelle peut cependant étre conservée au
pére et a la mére non remariée par décision spéciale du juge
de patxe, alors niéme qu’ils auraient subi une des condamna-
lions visées par Uarticle précédent(D. 1¢* aout 1902, art. 6).

Art. 484. — Doivent étre remplacés les tuteurs dont Uin-
conduite est notoire ou qui ont été reconnus infidéles ou
incapables (note 653)  Ce(te régle est applicable méme au pére
tuteur légal (note 636)  — Le remplacement du tuteur est pro-
noncé par le juge de paiz, d@ la requéte de tout parent du
mineur ou de tout intéressé (note 650 et méme d’office, aprés que
le conseil de famille a été consulié, — La décision du juge de
paix peut élre attaquée par voie d’appel devant le tribunal
d’arrondissement, mais aux frais du contestant. Les dépens
ne seront jamais mis @ la charge du mineur. La décision du

juge de paix sera exécutoire nonobstant appel (D. 1er aolt
1902, art. 7).

NoTE 655. — (Vest la reproduction de la coutume kabyle :
v. Hanoteau et Letourneux, 11, 199. Cf., en matiere arabe,
supra art. 420.

NOTE656. — Il en est de méme chez les Arabes: v. supra
art. 421,

NOTE 657. — Ou méme & la requéte du mineur (Hanot. et
Let., 11, 199), gqu’on pourrait, du reste, considérer comme
rentrant dans la catégorie des « interessés » visee par le texte.

§ 6, — De I'administration du tuteur.

Art. 488. — Le (uteur prend soin de la personne du
minewr (note 659) of le représente en toute occasion. Il doit admi-
nistrer en bon pére de famiile et est passible de dommages-

interéts en cas de mauvaise gestion (Hanoteau et Letour-
neux, 11, 199, 200).

NOTE 658, — Le décret de 1902 ne dit pas que le tuteur
doive administrer en bon peére de famille et soit, le cas
-echéant, pascible de dommages-intéréts, mais il ne saurait
£tre douteux que c’élait dans l'esprit de ses rédacteurs, et
dans le silence du texte, il convient de s’en référer a la cou~
tume, — dont notre article 455 reproduit les termes, — ainsi
‘que nous l'avons expliqué ci-dessus sous la note 635 in fine.

NOTE 659. — a) Dans certains villages, le mineur ne peut
étre contraint a habiter chez son tuteur, méme proche parent.
Sa volonté, dans ce cas, doit étre respectée, s’il a 1’'age de
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discernement et s’il parait assez raisonnable. —. Hanoteau et
Letourneux., u, 201, .

b) Le tuteur a le droit de correction, mais la coutume lui
interdil de ’exercer avec rigueur. — Hanoteau et Letourneux,
11, 200.

Art. 456. — A louverture de chaque tutelle, il sera
dressé par le cadi-notaire, d la réquisition du. tuteur, des
créanciers ou de lous parents ou intéressés et méme d’office,
en présence de loutes parties ou elles diment appelées (note 661}
inventaire des biens du mineur (note 662)  Cef [npentaire sera
(ranscrit par le cadi-nolaire sur un regisire spécial, — Le
cadi-notaire s’assurera, en consultant les autorités indigénes
du vitlage, qu’aucune valeur de la succession r’a été
détournée ou dissimulée (note 6683), — Lorsque le cadi-notaire
devra se transporter pour faire un inventaire, le public en
sera gratuttement averti par un2 ou plusieurs publications
Jaites sur les marchés a la. requéte de l'autlorité administra-
tive. — Lejuge de paix devra s'assurer de ['accomplissement
de ces formalités. — Lorsque la succession sera de peu
d’importance, Uinventaire pourra éire remplacé, avec l’au-
-torisation:du juge de paix, par un état sommaire.des valeurs
successorales rédigé sur les indications fournies par. les
rmembres de la famille ou le président du. douar. Aucun
salaire ne sera du pour (a rédaction de cez acte au cada—
notaue (D. 1¢ aout. 1902, art. 9).

NOTE 660. — Le cadi-notaire a droit, pour letabhssement
de linventaire, a un honoraire de 6 francs, plus, en cas de
déplacement, 5 francs par journce de Voyan'e — D fer aout
1902, art. 18, ‘

Il n’est percu, a 'occasion de l'inventaire, aucun drmtde
timbre ni d'enregistrement. — Méme d[LlLlB.

"NotE 661. — M. Ricci se demande si les intéréts des mi-
neurs sont suffisamment sauvegardés par la présence &
l'inventaire des représentants du mineur : & son avis, il
aurait été préférable que le cadi opéerdl en présence soit dés
agents de l'autorité (présidents de douar, gardes champétres,
amins), soit, plul;ot de la djemaa. — Op cit., R. 4., 1903,
1. 140,

NOTE 662. — La coutume n’exigeait pas ['établissement
«d’un inventaire, comme il est nature! dans un pays ol l'écri-
ture était tres peu repandue et le mobilier de faible valeur.
Aujourd’hui, 'importance des biens mobiliers ne s’est guére
-gccrue, exception faite cependant pour les animaux : mais Ia
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nécessité de linventaire s’imposait pour les immeubles, la
propriété privée ayant peu a peu acquis en Kabylie une im-
-portance considérable {1). — Massoni, La (utelle kabyle,
p. 3 et 4. f

NoTE 663. — 1l arrive souvent, en effet, que, aussitot aprés
le décés du de cujus, et avant gqu’aucune formalité ait pu étre
remplie, des personnes de son entourage ¢ssaient d’accaparer
‘une partie des biens successoraux. — Ricci, op. cit. (R. 4.,
1902. 1. 141).

Art. 4857. — Le juge de paix ordonnera, s'il y a lieu,
aprés avis. du conseil de famille réuni en vue de la nomina-
tion du tuteur, la vente des biens meubles appartenant au
mineur. Cetle vente sera Jjaite publiquement par le cadi-
notaire et en la forme musulmane (D. 1er aout 1902, art. 10).

NoTE 664. — Cette mesure constituera souvent le seul
moyen réellement pratique et siir de mettre a ’abri la fortune
mobiliére du miveur: on ne saurait donc trop en recommari-
der l'emploi, toutes les fois qu’il sera possible.

Art. 488. — Les immeubles ne pourront étre vendus
qu’acec lautorisation du juge de paix (note 665 La rente
~aura lteu pudbliquement et en la forme musulmane lorsque le

statut réel frangais ne sera pas devenu applicable & ces

immeubles mote 668) | Le tuleur ne pourra jamais se rendre
acquéreur des biens du mineur, @ peine de nullité de la vente
et de dommages-intéré(s (D. 1ef aout 1902, art. 11).

NoTE 663. a) Gette autorisation peut se libeller sous forme
d’ordonnance au pied d’une requéte sur papier libre. Certains
juges de paix font rédiger sans frais par leur greffier ou rédi-
gent eux-méme le tout, de maniere a reéduire au strict mini-
mum les démarches a faire, formalités a remplir et frais &
payer par le tuteur: on ne peut qu'approuver une telle ma-
niére de faire. Bienentendu, le juge nedevra donner 'autori-
sation qu’a bon escient et a la derniére extrémité, la fortune
territoriale,qu’ilestimpossibledefaire disparaitre,constituant
'la seule catégorie de biens qui soit en siireté entre les mains
du tuteur musulman et celui-ci etant porté & user de toutles
"sortes de subterfuges pour persuader au magistrat la néces-
‘sité de la vente et obtenir une autorisation qui transformera

(1) C'est ainsi que dans la commune mixte du Djurdjura, par exemple,
sur 33.237 heclares de superficie totale, 26.32% appartiennent aux parti-
“culijers. — Massoni, op. ¢it., p. & -
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Pimmeuble én un capital mobilier. autorisation étant ac-
cordée,il conviendra en général d’y apporter certaines restric-
_tionsafin d’empécher le mineurd’étre dépouillé : par exemple,
lejun'e de paix pourra exiger que le montant du prix soit
verse a la caisse d’ Lpdt’”‘lle pour le¢ tuteur n’y pulber qu'avec
son assentiment. (Cf. ci-apres art. 460).

b) 11 y lieu de considérer l'autorisation du juge de pal*c
comme necessaire & peinedenullité. Avant le décret de 1902,
il avait déja été jugé que le tuteur ne pouvait, & peine de nul-
lité, accomplir un acte autre que ceux de simple administra-
. tion sans lautorisation du conseil de famile (Aiger,.29 juin
1901, R. A.1901. 2. 407; Recueil du Journ. Trib. Alg., 1902,
32 et la note).

¢) L’art. 458 ci-dessus n’est applicable qu’au cas ou la vente
.des immeubles ou de partie d’entre eux est nécessaire des
I'ouverture de la succession etlaconstitutiondela tutelle,ainsi
qu’il résulte implicitement du contexte du décret: cet article
est & rapprocher de ’art. 457, auquel il fait suile, et ces deux
textes se placent au moment de la nomination du tuteur et de
la réunion du conseil de famile convoqueé & cet effsl. Bien que
Iart. 11 du décret (supra art. 458) ne le stipule-pas expresseé-
ment, il y a lieu de conclure de ce rapprochement que, aussi
bien pour les immeubles que pour les meubles, et & plus forte
raison, le juge de paix devra consulfer le conseil de famille,

conformément aux lermes de I'art. 10 (supra art. 457),sur 'op-
portunité de la vente. — Pour les ventes d'immecubles qui
pourraient devenir nécessaires au cours de la tutelle et pour

les acies aulres que les ventes, v. infra art. 459. ‘

. NoTE 666. — D’apres la coutume kabyle, la vente des biens
de mineur devait avoir lieu aux enchéres devant la djemda
(Hanoteau et Letourneux, 11, 197 et 201), et le tuteur, autre
que le pére, était obligé de consulter la djemaa pour faire tout
- acte comportant aliénation directe ou possible des immeubles
du mineur (Hanot. et Let., 11, 201 ; Alger, 29 juin 1901, précité).

Art. 489, — Le tuleur peut percecoir les fruits et revemis
des biens du mineur ; toucher le prix des ventes mobiliéres
lower les immeubles pour une période n'excédant pas trois
ans (ote 668) - qecepter les dons et legs faits au mineur, exercer
lous droits de chefda et défendre aux instances engagées
contre son pupille. — Il ne peut aliéner (note663) pendre a
réméré, hypothéquer, engager d litre de rahnia ou lower pour
une période de plus de trois ans les mémes immeubles
quavec une aulorisation donnée par le juge de paix, qui
consultera le conseil de famille quand il le jugera utile, La
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méme aulorisalion sera nécessaire pour engager un proces,
contracter un emprunt oy transiger (D. 1er aolt 1902, art. 13).

NoTE 667. — a) Voir ci-dessus, note 666, 'indication de la
coutume kabyle.

o) Sur la forme et les conditions de I’'autorisation du juge
de paix et les conséquences du défaut d’autorisation, v. supra
note 665, §3 a et b.

NoOTE 668. — Le tuteur peut lui-méme prendre les immeu-
bles & bail, mais alors le prix de location est fixé soit par la
kharouba, soit par la djeméa (aujourd’hui par le juge de paix,

le conseil de famille entendu). — Hanoteau et Letourneux,
11, 200.
NoTE 669. — L’aliénation dont.il s’agit ici est celle qui peut

devenir nécessaire au cours de la tutelle : pour le cas o, deés
la constitution de celle-ci et la nomination du tuteur, il serait
nécessaire de procéderaune vente immobiliére, voir ci-dessus
art. 458 et note 665 § ¢c. — 1l appartiendra au juge de paix de
fixer la facon dont ta vente devra avoir lieu et de I’entourer
des garanties nécessaires pour éviter la spolialion du mineur
et pour que Pimmeuble soit vendu & sa véritable valeur. Le
plus souvent, il sera bon de n’autoriser la vente, au prix offert
et jugé suffisant, que s’il ne se présente pas d’enchérisseur
sur ce prix apres trois publications sur le marché.

Art. 460. — A lUouverture de la tutelle, le juge de paix
Sfixera, le conseil de famille entendu, la somme qui pourra,
chaque année, étre dépensée dans lintérét du mineur., —
Lexcédent des revenus du mineur sera remis par le tuteur
au cadi-notaire qui, dans un délat de huitaine, en opérera le
versement d la caisse d’'épargne postele ou au beit-el-mal,
au nom du mineur. — Les sommes ainst versées ne pourront
étre retirées, pendant la minorité, par le tuleur, qu’avec une
alitorisation écrite du juge de paix. Lorsque la tutelle aura
prislfin, ces deniers pourront éire retirés soit par Pancien
pupille, soit par s2s héritiers, surle vu d'un certificat du
juge de paix constatant la majorité ou le décés dudit pupille,
Ce certificat sera délivré sans frais (D. 1eraont 1902, art. 14),

NoTE670.— Il tombe sous le sens que ces sages mesures ne
produiront tout leur effet que si le juge de paix s’mpose
la tdche ingrate, mais généreuse, de surveiller de trés prés et
séverement les tutelles et les agissements des tutleurs. Les
autorisations de relirer des fonds ne devront éire données
qu’avec beaucoup de circonspection, et seulement si la néces-

Rev. Alg. 19°8, 1™ partie. i1
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sité du retrait est rigoureusement justifiée. Notons toutefois
que les Kabyles ne voient pas d’un bon oeil oblication de
verser les deniers du mineur a la caisse d’épargne, qui, & leur
gre, ne sert pas un intérét assez élevé.

Art. 461.— L'administration du tuteur est gratuite. Il r’a
droit qi’au remboursement de ses dépenses diument constalées
(D. fer aout 1902, art. 12).

NOTE 671. — a) D’'aprés la coutume kabyle, le tuteur avait
droit, en principe, & des émoluments, s’il n’était pas parent
du mineur (Hanoteau et Letourneux, 11, 202). Le kanoun des
Alt Kani accordait méme au tuteur le tiers des biens du:
pupille (ibid., 206).

b) Cf., en matiere arabe, supra art. 422 el 423.

§ 7. — Des comptes de 1a tutelle

Art. 462. — Le tuteur doit fournir chaque année au cadi-
notaire, verbalement ou par écrit, son compte des sommes
par lui percues et de celles par lui employées, et élablir la
situation de la tutelle. — Le cadi-notaire vérifie les comptes et
en transcril le resume sur le registre des tutelles. — Il dott,
chaque année, adresser au juge de paix, sous la direction
duquel il procede a ces vérifications, un rapport sur Uétat de
chaque tutelle de sa circonscription, en signalant les tuteurs
incapables, négligents ou suspects. — Le juge de paix envoie,
chaque année, un rapport général au parquet. — Le (uteur
qut, mis en demeure par le cadi de rendre ses comptes, .
n‘aurait pas obtempéré a cette injonction dans le délai d'un
mots, sera révoqué et condamné a@ une amende de 5§ a.
100 francs (D. 1°° aout 1902, art. 15).

NOTE 672. — a) Pour chaque reddition de comptes, soil
annuelle soit définitive, il est alloué 3 francs au cadi-notaire.
Aucun émolument n'est dii lorsque le patrimoine du mineur’
est d’une valeur inférieure & 1.000 francs. — D. 1er aolit 1902,
art. 18.

"1l n’est pergu, & 'occasion des redditions de comptes, aucun
droit de timbre ni d’enrégistrement, — Zbid,

-b)1lest intéressant de remarquer que les coutumes kabyles,
plus prévoyantes en cela que la loi musulmane, avaient for--
mulé certaines régles permetiant de controler la gestion du
tuteur, qu’elles mettaient, pour toutes les affaires sérieuses, .
sous la dépendance de la famille du mineur ou de la djemaa,
(Riccei, op. cit.,, R. 4., 1903. 1. 142). — 1l ne faut cependant pas.
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s’abuser sur la portée pratique des prescriptions contenues
dans notre article: le nombre considérable des tutelles en
cours, a savoir plusieurs centaines dans chaque canton, en
rend la stricte observation a peu prés impossible. Cf. supra,
note 607, 2 b.

"Art. 463. — Dans ie mois qui suivora la fin de la tutelle
(note 673) yun compte définilif de gestion sera présenté par le
Luteur (ote 675 ou ses héritiers au pupille, si ce dernier est
devenu majeur Wote D) ef dans le cas contraire, au cadi-
notaire (ote 67) — Te tuteur doil, sans délai, payer le reliquat
de son compte de tutelle ; sinon, il y est contraint selon les
Jormes de la lot musulmane, et, le cas échéant, poursuivi a la
requéte du parquel. — Tout traité entre le tuteur et le mineur
devenu majeur est nul, s’il n’a été précéde de la remise du
comple de tutelle el du paiement du reliquat (e 67), — Jeg
actions du mineur contreson tuteur, a raison de la tutelle, se
prescrivent par cing ans d compter de la majorité (note 618 (D,
fer gout 1902, art. 17).

NOTE 673. — La coutume kabyle fixail ce délai & une année.
— Hanoteau et Letourneux, 11, 203. {

NoTE 674. — a) V. ci-dessus, en matiére arabe, art. 438 et
suivants.

b) D’aprés la coutume kabyle, le pére, la mére et les ascen-
dants tuteurs étaient dispensés de rendre compte de la tutelle.
— Hanot. et Let,, 11, 202.

| NOTE 675. — La tutelle peut prendre fin, en effet, pour d’au-
tres causes que la majorité du pupille : v. infrd, art. 464.

‘NoOTE 676. — La reddition de comptes étant un acte. tras
important, il aurait peut-étre €té préférable d’exiger qu’elle
fit faite en présence du conseil de famille présidé par le
juge de paix, et rien ne semble justifier ici la substitution
du cadi-notaire au conseil. — Ricci, op. cit. (BR. 4., 1903,
1. 144%).

NOTE 677. — La coutume kabyle etalt en sens contraire. —
Hanot. et Let., 11, 203.

NoTE 678. — Les kanouns kabyles stipulaient, sans préci-
ser, que si le mineur devenu majeur lalssaltsecouler plu-
sieurs années sans réclamer son compte, iln’était plus admis
a rechercher son tuteur. — Hanot. et Let., 11, 203 ; Ricci, op. :
cit. (R. A., 1903. 1. 144). ._
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§ 8. — De la fin de la tutelle,

Art. 464. — La tulelle prend fin par le décés ou la révo-
cation du tuteur et par le décés ou la majorité du puptlle (D.
{er aotit 1902, art. 16).

NoTE 679. — 1l n’est pas fait mention de I'émancipation
comme étant une des causes qui font prendre fin a la tutelle :
en effet, l’art. 1er du decret du 1er aout 1902 (suprd, art. 400)
fixant & dix-huit ans ’dge de la majorite, cette courte durée
de la minorité ne laissait guere de place & ’émancipation telle
que la définit le droit francais, et d’autre part, nous avons vu
(méme arlicle) que le marisge n’émancipe pas le kabyle. —
Riceld, op. cit. (B. A., 1903, 1. 143).

Le texte ne prévoit pas que la tutelle puisse prendre fin par
le remplacement ou la démission du tuteur (V. supra, en
matiére arabe, art. 432). Mailgre ce silence des rédacteurs du
décret, il 0’y aurait cependant aucune bonne raison pour ne
pas faire ici application de la coutume, qui autorise le tuteur
&4 se faire remplacer lorsqu’il est, soit atteint d’une maladie
grave, soit empéche par toute autre cause pour un long
temps (Hanot. et Let. 11, 199), d’autant plus que le code civil
lui-méme (art. 433 et 434) prcévoit des cas ou le tuteur peut se
faire decharger de la tutelle.

§ 9. — De la futelle ad boe,

Art. 465. — Au cas d’opposition d’intéréts entre le tuteur
et le pupilie, il est nommé un tuteur ad hoc par lejuge de patx
conformement aua régles déterminées par l'art. 450 ci-dessus
(D. 1er aout 1902, art. 5).

NOTE 680. — D’aprés la maniére de faire en vigueur avant
la promulgation du décret de 1902, il était d’'usage de nommer,
dans toute tutelle, un subrogé-iuteur, conformément aux dis-
positions de l'art. 420 ¢, civ.; mais cela élait préjudiciable
aux interets du mineur, et c’est a bon droit que le décret a
supprimeé cette fonction, en se bornant & organiser une tutelle
ad hoc pour le cas d’opposition d’intéréts entre le tuteur et
son pupille.— Ricci, op. cit. (R. A.,1903. 1. 139).

§ 10. — De la tutelle des enfants nés hors mariage.

Art. 466. — Pour les enfants nés hors mariage, la dési-
gnation du tuteur est faite par le juge de paix, sans avis
préalable du conseil de famille (D, fer ao(it 1912, art. 5).
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NOoTEGBI. — Le décret n’exige pas, dans ce cas, I'avis du
conszeil de famille, a cause des idées préconcues et aveugles
des Kabyles contre les enfants nés hors mariage. — Ricei,
op. cit. (R. A., 1903. 1. 139).

L’avortement et 'infanticide rendent d’ailleurs extrrémement
restreint le nombre des enfants illégitimes,

SEcTION III.

DE LA TUTELLE DES MINEURS IBADITES

Art. 467. — Au décés d’un mozabite laissant des enfants
mineurs, le cadi de son dernier domicile organise la tutelle
et nomme le tuteur. St les mineurs rn’habitent pas sa circons-
cription, il notifie les mesures prisespar lui a son colléegue du
lieu de la résidence des mineurs, afin que celui-ci puisse exer-
cer un controle sur la gestion du (uteur, Les deux cadis
devront d’ailleurs se concerter pour la sauvegarde des inté-
.réts des mineurs (Instruction du gouverneur général du
8 Juillet 1905} (1).

NoTE 682. — a) Contrairement aux dispositions de l’'ins-
truction du gouverneur geneéral précitée, il avait eté jugé que,
au déces du pére, C’est & l'achirat, ou groupe de trois parents
du coté paternel, qu’il appartient, conformément a la coutume
mozabite, de désigner, au déces d'un ibadite, le tuteur de ses
enfants mineurs, les Mozabites étant, aux termes de la con-
vention du 29 avril 1853 (2), de la circulaire du gouverneur
général du 1er novembre 1882, des articles 1, 4 et 7 du décret
du 17 avril 1889 (3) et du décret du 29 décembre 1890 (4), sou-
mis aux droit et coutumes du M’zab pour ce qui concerne
leur statut personnel et leurs successions (Alger, 23 décem-
bre 1903, R. A., 1906. 2. 19 ; Journ. t(rib. tun., 1906, 217,
Robe, 1906, 226 ; Recueil du Journ. trib. Alg., 1906, 137).

Bien que le décret du 29 décembre 1890 ait créé en algérie
quelques mahakmas ibadites, celles-ci sont en nombre fort
resireint, de telle sorte que, le plus souvent, ce sont les cadis
du Tell (appartenant aurite malékite) qui sont appelés & orga-
niser la tutelle des enfants mineurs laissés par les ibadites

(1) V. le texte de cetle instruction dans Estoublon et Lefébure, Cude dé
U'dlgérie annoté, supplément 1903, p. 7%.

(2) Estoublon et Lefébure, Code de U Algérie annoié, p. 159.

(3, &) Code de I'dlgérie annoté, a leurs dates.
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‘qui viennent & decéder hors duM’zab. Les Mozabites, qui
sont extréemement jaloux de leur autonomie religieuse et se
_considérent volontiers comme superieurs aux musulmans
orthodoxes, ont formulé une proiestation contre cette inter-
vention des cadis du Tell en matiére de tutelle et de succession.
LLe gouverneur genéral a estimé qu’il ne pouvait étre donné
suile a cette protestation, intervention critiquée étant prévue
par ’art. 1er du décret du 29 décembre 1890 sur la justice
ibadite : toutefois, afin d’éviter tout abus de la part des cadis
du Tell, ceux-ci ne doivent intervenir pour organiser les
tutelles que dans les seuls cas ou les kanouns du M’zab les y
autorisent ; et, d’autre part, ils n’ont qualité pour procéder
a la liquidation d’une succession qu’au cas ol cette succession
s’est ouverte dans le Tell, le seul faitdu déceés d'un ibadite en
territoire civil ne suffisant pas pour leur donner cette compé-
tence (Dépéche du gouverneur général du 22 fevrier {906 (1).

1 convient d’ailleurs de remarquer que si, aux termes de la
convention du 29 avril 1853, la France s’est engagée a respec-
ter la coutume ibadite (cass., 16 juillet 1888, R. A. 1888. 2. 420),
cet engagement s’applique essentiellement aux Mozabites
residant aux M’zab, et ne saurait éilre étendu sans restrictions
a ceux qui, disséminés, d’ailleurs en petit nombre, dans
toute I'étendue du territoire civil, ne sauraient exiger, en
particulier, qu’on leur assure partout une organisation judi-
ciaire spéciale et des cadis de leur rite.

b) Dans une note sous Alger, 23 décembre 1903 (B. A . 1906.
2. 19) précilé, M. le professeur Morand fait remarquer que
I'instruction du gouverneur général du 8 juillet 1905, citée
all pied de notre article (2), en consacrant, en l'espéce, les
prescriptions du rite malékite, meéconnait le droit de la
famille ibadite & la désignation du luteur; et il ajoute : « 1l
est permis de le regretier. On se plaint, en effet, non sans
raison, du peu de garanties accordées par la loi malékite au
mineur en tutelle. Il n’est pas douteux que le cadi, responsa-
ble pécuniairement de la gestion de son mokaddem, sera
porté fatalement & apprécier avec une indulgence excessive la

(1) On trouvera le texte de cette dépéche dans Estoublon et Lefébure,
Code de I' Algérie annoté, supplément 1905, page 74, en note sous 'instruc-
tion précitée du 8 juillet 19035,

(2) Cette instruction a été communiquée aux procureurs de la Républi-
ique, avec pritre d’inviter les cadis et juges de paix A s’y conformer, par
circulaire du procureur géndral du 11 juillet 1905 (R. 4. 1905. 1. 241) ¢t
c'est cette circulaire que vise M. Morand : mais c¢lle se borne d reproduire
textuellement l'instruclion du gouverneur.
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.conduite de ce dernier, et & ralifier des actes qu’il n’elt point
tolérés d'un tuteur dont les intéréis seraient demeurés tout a
fait distincts des siens. Notons, toutefois, gu’il s’agit 1a d’'une
simple circulaire, dont les dispositions ne lient pas les tribu-
naux, lesquels demeurent libres d’assurer la dévolution de la
tutelle conformément aux prescriptions du rite abadhite. » —
M. Morand a sans doute eu en vue I'hypothése ou I'annula-
-tion d’'un acte préjudiciable au mineur, accompli par le
‘mokaddem, est réclameée au cadi : mais, au premier abord,
on ne saisit pas bien la portée de son argumentation, et il
semble gqu’au contraire, en thése générale, le cadi, en tant
‘que mandant et surveillant du mokaddem, devrait, au moins
theoriquement, se montrer tres sévere vis-a-vis de celui-ci,
puisque, légalement, il est responsable de sa gestion. Nous
disons : théoriquement; car, en fait, la responsabilité du
-cadi n’est pour ainsi dire jamais invoquée par les mineurs.
L’exploitation des incapables est tellement entrée dans les
mceurs, combineée avec 'inertie musulmane, que les intéres-
568 eux-mémes, en dehors de trés rares exceptions, parais-
sent trouver la chose naturelle et sont sans énergie pour
réagir. En pratique, nous n’avons jamais vu un seul cadi
rendu peécuniairement responsahble de la gestion de son
mokaddem et contraint de dédommager le mineur.

Remarquons, d’autre part, que nous nous trouvons en pré-
sence non pas d’'une simple circulaire du procureur geéneéral,
comme le dit M. Morand, mais d’une instruction du gou-
verneur,

CHAPITRE III

De 'émancipation

Art. 468.— L'émancipation est Vacte par lequel le mineur
est déclaré rachid (capable, el aptle a disposer de ses biens
(Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 505; Zeys, Dr. mus., 1, n° 99 ;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 532).

NOTE 683. — a) 11 n’y a donc pas, & proprement parler, dans
le droit musulman algérien, de mineur émancipé, suivant le
sens qu’on donne & ce terme en droit frangais : tout mineur
qui hénéficie de I'émancipation, tacite ou formelle, quel que
soit son age, devient majeur. C’est ainsi que le mineur éman-
cipé peut ester en justice, alors méme qu’il nw’aurail pas vingt
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et un ans (Alger, 29 décembre 1871, J.' A. 1871, 30. Cf. Tilloy,
vo Action en justice, n° 18, et Clavel, 1, 532).

Il existe cependant en droit musulman une institution pré-
sentant une certaine analogie avec notre émancipation : le
pere peut, a titre d’expérience, remettre une part de son hien
a 'enfant en tutelle (Ebn Acem, ne 1351 ; Cadoz, Droit musul-
man malékite (1), p. 21) : il faut admettre que, sur la part de
biens & lui remise, le mineur aurait les mémes droits et pou-
voirs gu'un majeur, car rien ne vient meitre les tiers en garde
conire son incapacité. Pour les filles, v. ci-aprés note 686,
§ a.

D’autre part, les art. 493 el 531 du code égyptlien organisent
une emancipation trés voisine de celle de notre droit en res-
ireignant la capacité du mineur emancipé : celui-ci peut faire
tous les actes sans Passistance de son tuteur, sauf le prét de
consommation, la donation, le cautionnement, le mariage et
le testament.

En Kabylie également, le pére peut, par acte de derniére
volonté, autoriser le {ils dont il a reconnu Vintelligence a faire
certains actes d’administeation ou de commerce sous la sur-
veillance de sa mére ou de son tuteur. Le tuteur peunt égale-
ment donner au mineur la méme autorisation devant témoins.
Dans le cas d’abhus,’le tuteur retire a son pupitle les pouvoirs
ainsi confiés par le pére ou par lui-méme (Hanoteau et
Letourneux, 11, 206, 207).

b) L’émancipation met fin, pour les garcons, a la minorité
chrématique, la minorité somatique cessant de plein droit,
pour eux, a la puberté (supra, art. 390).

Pour les filles, I'émancipation met également fin 4 la mino-
rité chrématique, et, en outre, s’il s’agit d’une fille non
mariée, a la minorité somatique (supra, note 567, § c).

Le tout, sauf le cas prévu ci-aprés par ’art, 472.

Art. 469. — L’émancipation n’est soumise a aucune forme
solennelle et résulte d’une simple déclaralion faite devant
témoins par le pére ou le tulewr e b3 de Penfunt (Ebn Acem,
ne 1324; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 511),

NOTE 684. — Nous avons méme vu (supra, art. 393) qgu’il est'
des cas ou cette déclaration n’est pas nécessaire. Cf. ci-aprés
art. 477.

(1) Droit musulman maiékite, examen critique de la traduction officielle
qu’a faite M. Perron du livre de Khalil, par F. Cadoz, huissier a Mascara,
— Challamel, éd. ; Paris, 1870. 1 broch, in-8°, 3 fr,
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NoTE 685. — Pour le ouaci, tous les auteurs sont d’accord ;
mais certains refusent au mokaddem le droit d’émancipation
(Mohammed Ettouati, 97), qui, suivant celte opinion, & défaut
de pére et de ouaci, n’appartiendrait qu’au magistrat. V. a ce
sujet Morand, L’interdiction, n° 31.

Relativement & I'émancipation prononcée par le tuteur ou
par le cadi, v. ci-dessus art. 396 et 397.

Art. 470. — Le pére peut émanciper ses enfanis deés qu'il
reconnail qu’ils sont capables d’administrer leurs biens
(Koran, 1v, 5; Ebn Acem, ne 1320; Sautayra et Cherbonneau,
I, n° 507 ; Morand, L’'interdiction, n° 31).

NOTE 686. — a) Le pere peut émanciper ainsi aussi bien les
filles, méme non mariées (pourvu toulefois qu’elles soient
nubiles), que les garcons., — Khalil (¢rad. Perron), 1v, 67 ;
Khalil (irad. Seignette), n° 504; Ebn Acem, (rad. Houdas et
Martel, n°® 1337 & 1339 et note 1254; Mohammed Ettouati, 97;
Sautayra et Charbonneau, 1, 507; supra, notes 567, § d, et 577.

D’aprés M. Morand (L’interdiction, ne 31), le pére ne pour-
rait émanciper ses filles non mariées: mais Khalil ((rad.
Perron, 1v, 67) déclare expressément qu’un pere « a la libre
faculté d’émanciper, dés avant les premieres communications
matrimoniales, sa fille vierge et pubeére » ; il se borne & ajou-
ter que, toutefois, cette fille ne pourra passer une vente, ou
d’autres actes civils, qu'avec 'autorisation de son pere. Le
commentateur Abdelboki donne également au pére le pouvoir
d’émanciper ses filles avant le mariage (Saut. et Cherb, 1, 507).
Cf. les texles et les auteurs ciiés ci-dessus sous les notes 567,
§ d, et 577.

Il est vrai que M. Morand reconnait un peu plus bas (op.
et loc. cit.) que des atténuations furcnt apportses sur ce point
a la rigueur des principes.

b) Mohammed Ettouati (p. 97) autorise I'émancipation du
mineur par le pére alors méme que son aptitude a gouverner
ses biens ne serait pas notoire. Khalil, de son c¢oté, autorise
le pere et le mari & émanciper la vierge pubére sans que son
aptitude soit notoire (v. supra note 567 § d).

c¢) Les garcons, aussi bien que les filles, ne peuvent étre
émancipés, d’aprés la plupart des auteurs, avant I'age de
puberté. — Ebn Acem, ne 1319 ; Charani, 315; Mohammed
Ettouati, 97 ; Morand, L'interdiction, n°31. V. toulefois, ci-
apres, art, 472.

d) Généralement, la plupart des jeunes musulmans sont,
en fait, émancipés vers leur dix-huitiéme année : mais le
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mineur peut étre maintenu beaucoup plus longiemps en
tutelle s’il n’est pas capable d’administrer ses biens (v. suprd
art. 300 et 301) C’est ainsi gu’un arréet de la cour d’Alger du
4 juillet 1870 (Saut. et Cherb., 1, 509) a maintenu en tutelle un
jeune homme de vingl-sept ans. Dans le méme sens: Ebn
Acem, n°1320; Alger, 10 mars 1890 (Robe, 1890, 143) ; 20 décem-
bre 1897 (Robe, 1898, 128).

- Art.471. — Le mineur ale droit de provogquer lui-méme
son émancipalion, en asstgnant d cet effel son pere ou luteur -
devant le cadi, qui statue aprés enquéte (Ebn Acem, t(rad.
Houdas et Martel, note 1246; Sautayra et Cherbonneau, 1,
no 510; Zeys, Les juges de paix algériens, n° 638; Clavel,
Dr. mus., 1, n° 535 ; Morand, L’interdiction, n°® 31 et 32 ; code
hanafite égyptien, art. 481 ; trib. sup. Alger, 2 oclobre 1837,
J. A. 1837, 8; Alger, 10 octobre 1854, J. A., 18b4, 5% ; trib.
Tunis, 11 janvier 1897, B. A. 1898, 2. 229},

NOTE 687, a) Si ’enfant est{ pubere, de bonnes maours et
manifestement capable, I’emancipation ne peut étre refusée
(arg. Ebn Acem, n° 1320), alors surtout que son tuteur a
consenti & son mariage et declare s’en rapporter a justice
sur 'opportunité de ’emancipation. — Alger, 10 octobre 1854,
précite.

b) Si le mineur est place sous la tulelle du cadi, il adresse
sa demande a ce magistrat, qui, apres enquéte, rend une
sentence, sujette a appel, accordant ou refusant émanci-
pation sollicitée. — V. Alger, 12 juillet 1854 (J. A. 1854, 48).

¢} Le cadi doit toujours rendre sa décision sous forme de

jugement. — Morand, L’interdiction, 32.
. d) L’émancipation ne peut étre prononcee que sila capacité
de I'enfant est affirmee par plus de deux témoins honorables,
et ala condition que deux témoins, également honorables, ne
soient pas venus la contester. — Ebn Acem, 1349, 1350.

e) Pour ce qui concerne les filles, v. supra note 567 § f.

Art. 4782. — Lémancipation survenue avant Udge de
pubertélibére le mineur ausst bien de la lutelle somatique que
de la tutelle chrématique (Sautayra et Cherbonneau, 1, ne512).

NoTE 638. — Il esl a peine besoin de dire qu’une émanci-
pation aussi hative n’est pas a recommander : v. d'ailleurs
supra note 686, §c.
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TITRE XI
DE LA MAJORITE (1)

Art. 473. — L’époque de la majorité, quant 1 la personne
et quant aux biens, tant chez les Arabes que chez les Kabyles,
est déterminée par les articles 390 et suivanis et 400 du rreé-
seni code,

NOTE 689. a) I.e tribunal de Tunis a jugé, le 17 février 1893,
que les musulmans atteignent leur majorité & la puberté. Cette
solution se recommande évidemment par sa commodité
pratique, mais elle est antijuridique : non seulement elle ne
dislingue pas la majorité relative & la personne de celle
relative aux biens, mais il semble résulter des termes de
cctlte décision que c’est particulierement cette dernicre
qu’elle avait en vue. Ce jugement est, au surplus, trés faible-
ment motivé (2) (B. A, 1893. 2. 378; Recueil du Journ. trib.
calg., 1893, 242),

Précédemment, la cour d’Alger avait jugé que la minorité
chrématique cesse a dix-huit anspour les deux sexes : c’est
encore la une solution pratique, mais peu juridique (arret du
.28 novembre 1888, B. A. 1889. 2. 53).

b) Le code tunisien des obligations et des contrats (3) dis-
pose, dans son article 7, que la majorité chrématique est
atteinte, savoir: par les enfants du sexe masculin, & ’age de

(1), Cf. art. 488 ¢. civ.

(2) G'est d’ailleurs Ia une critique qu’il convient d’adresser a bon
nombre des décisions rendues, en matiéere musulmane, par les juridic-
tions d'Algérie et de Tunisie, et & laquelle n’échappent pas toujours la
cour d’Alger et la cour de cassation elle-néme: beaucoup d'arréts et de
jugements se bornent 4 alléguer, sans indiquer aucune réiérence, que
telle ou telle chose sont « de principe en droit musulman ». Ce défaut de
documentation est 'un des motifs pour lesquels on rencontre, dans la
jurisprudence algérienne, tant de décisions contradictoires entre elles.

(3) Le code tunisien des obligations et des contrats a été promulgué
par décret du bey du 19 décembre 1900, pour entrer en vigueur lIe
1** juin 1907 ; il comprend 1632 articles. G. Vendel, éditeur, Tunis, 1906,
1 vol. in-8°, prix 13 ifrancs. Le texte francais en a été publié daps la
Revue Algérienne (1907, 3. 201).

Un décret beylical du 30 juin 1907 a rapporté les dispositions de ce
code en ce qui concerne I'Etat tunisien, les communes, les établis-

sements publics, etc...
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dix-huit ans révolus; et pour ceux du sexe féminin, deux ans
apres leur mariage.

Art, 474. — Le majeur est capable de tous les actes de la
vie civile, @ moins qu'il rentre dans Pune ou autre des
calégories d'incapables déterminées a Uarticle 483 ci-apreés
(Zeys, Dr. mus., 1, n° 196).

TITRE XII
DES INCAPABLES (1)

CHAPITRE PREMIER
Des mineurs

NOTE 630. — a) L’incapacité qui frappe le mineur est établie
dans son intérét: elie cesse toutes les fois qu’il s’agit de
I'intérét d’autrui. — Zarkani, v, 175.

b) Il est question ici, cela va sans dire, du mineur non
emancipe, puisque nous avons vu qu’il n’existe pas, a pro-
prement parier, en droit musulman, d’état juridique analogue
a celui de notre mineur émancipé; l’émancipation musul-
mane est 'acte qui a pour résultat de faire du mineur un
majeur : v. ci-dessus note 633, § a.

c) Cf. notes sous Part. 395 ci-dessus.

Art. 475. — Si un minecur vient a contracter 4 tilre
onéreux, son tuteur a qualile pour poursuicre, en s’inspirant
de Uintérét bien entendu de Uenfant, la nullité de 'engage-
ment pris (Khalil, trad. Perron, v, 61 ; Choix splendide de
préceptes, trad. Goguyver, 21, Zeys, Dr.*mus., 1, n° 528,
Morand, L’interdiction, n° 21 ; Alger, 14 juin 1887, Robe, 1887,
330 ; Cass., 17 fdvrier 1891, R. A. 1891, 2, 414; Alger, 9 juin
1904, Robe, 1905, 59; Code tunisien des obligations et des
contrats, art. 10),

NoTE 691. — a) Ebn Acem va plus loin et considéra comme
nul tout contrat passée par un mineur (Zohfat, no® 846, 1354,
1355). Mohammed Ettouali ne prononce la nullité de plein

(1) Ci. art. 489 a 512 c. civ.
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droit que si le mineur est impubeére (érad. Abribat, p. 97).
D’aprés le méme auteur, les actes du mineur pubére, de l'un
ou de l'autre sexe, sont valables, si, en fait, il est capable
d’administrer ses biens (ibid., p. 98).

b) Jugé, dans un sens analogue, qu'un mineur mozabite ne
peut, sans l'autorisalion de son tuteur, consentir une cession
de droits successifs. — Cass., 16 juillet 1888 (Robe, 1888, 309).

c) Sous réserve des dispositions de P’art. 478 ci-apres.
d) A moins que le mineur ait agi avec l'assistance ou ’auto-
risation de son tuteur: voir ci-dessous 'art. 482.

e) Toutefois, le principe minor restituendus non tanquam
minor,sed tanquam laesus est un axiome de droit naturel qui
s’impose aussi bien en droit musulman que dans toutes les
agutres législations. En conséquence, un mokaddenm ne saurait
faire annuler en juslice les engagements contractés par son
pupille lorsque celui-ci, 4gé de vingt-trois ans, exploite seu!
et en son propre nom un fonds de commerce, au vu et au su
du mokaddem, jouissant ainsi, a défaut d’une majorité de
droit; d'une veritable majorite de fait ; lorsqu’il est manifeste-
ment capable de gérer ses affaires ; et lorsqu’il est pas allégué
quw’il y ait eu lésion a son prejudice dans I'engagement qu’il a
contracté, ni que le tiers avec quiil atraité ait éte de mauvaise
foi. — Trib. Constantine, 21 décembre 1903 (RE. A. 1905. 2. 61,
avec note en seus contraire ; Robe, 1904, 33 ; Recueil du Journ.
trib. alg. , 1904, 174).

Contra: Paxiome minor restiluendus... n’est pas admis en

droit musulman. — Zeys, 1, 186 et 200. Cf. ci-aprés note 692,
§d.

f) D'une maniére générale, 1'obligation contractée par le
mineur n’est valable qu'a la condition ‘que son tuteur en ait
connaissance et 'ait maintenue, ou que le pupille ait employé
utilement les sommes recues en échange de son obligation.—
Cass., 17 février 1891 (Robe, 1891, 97); trib. Sousse, 15 décem-
bre 1899 (R.- A . 1900. 2. 494); trib. Tunis, 19 mars 1902 (B. A.
1903. 2. 334; Robe, 1903, 223; Recueil du Journ. tridb. alg.,
1903, 104) ; trib. Constantine, 21 decembre 1903 (B. A. 1905. 2.
61 ; Robe, 1904, 33; Recueil du Journ. trib. alg., 1904, 174). —
Cf. code tunisien, art. 9.

Dans tous les cas, cette obligation n’es{ pas nulle de plein
droit mais seulement rescindabhle pour cause de lésion. —
Alger, 19 mars 1900 (Recueil du Journ. trib. alg., 1901, 35).

Conlra:les obligations contractées parle mineur musuiman

non émanpcipé sont frappées de nullité., — Alger, 28 juin 1901
(Recuetldu Journ, trib. alg., 1902, 32 el la note).
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g) Le code hanafite égyptien, dans ses articles 484 & 486,
consacre un autre systeme. Les actes civils faits parle mineur
sont nuls s’ils lui sont préjudiciables, alors méme que le
tuteur les aurait approuvés. lls sont valables §’ils lui sont-
purement profitables, le tuteur ne les approuvat-il pas.
Enfin, la validité de l'acte qui peut étre profitable ou pré-
judiciable au mineur est subordonnée & la ralification du
tuteur. — Clavel, Dr. mus., 1, n° 528. Cf. Choix splendide de
préceptes, trad. Goguyer, 24, et code tunisien, art. 8 a 10.

k) D’aprés le code tunisien (art. 5) les mineurs sont absolu-
ment incapbles de contracter jusqu’a I'dge de douze ans
revolus.

Art. 476.— S8Si le tuteur ignore l'engagement pris ou
demeure inactif, le mineur, d sa majorité, peut demander la
nullité de U'acte,alors mémequ’il Uauraiiaccompli avec discer- -
nement et en aurait tiré profit (Khalil, trad. Perron, 1v, 62
trad. Seignette, n°s 495 et 496 ; Zeys, Dr.mus.,1, no® 186 et 200 ;
Morand, Linterdiction, nes 28 et 29; Perreimond, 37 ; code
tunisien des obligations et des conirats, art. 10},

-NoTE 692. — a/ A moins qu'il s’agisse d’engagements ou de
dépenses de minime importance, contractés ou effectuées par
le mineur pour son entretien. — Khalll (¢trad. Seigrette), 500;
Morand, Liinterdiction, n° 28.

b) Aucunc autre personne que le tuteur ou le mineur devenu
niajeur ne pourrait peursuivre la nullité de ’'acte. — Morand,
op. cit., n° 29, ‘.

c) Che& les hanafites, les engagements du mineur sont"
valables quand ils lui sont profitables. — Clavel, 1, n° 528 ;
supra, note 691, 2 g.

d) D’ou il suit que, dans ce cas, et tout au moins chez les
malékites (voir le g ¢ ci-dessus) la regle minor restituendus
non tanquam minor sed tanquam laesus n’est pas appllcdble |
en droit musulman. — Zeys, 1, 186 et 200. |

V. toutefois I'art. 478 ci-apres, et supra note 694, § e,

“e) Sous réserve des dispositions des art. 477 et 478 ci-apres.

Art. 477. — Toulefois, lorsqu’un mineur d’'une conduite
réguliére a la possession d’é¢tat d’un majeur el gére lui-méme
ses aflaires, de celle sorte que les tiers sont induits en erreur
sur son état d’incapactté, celle incapacilé ne peut, en prin-"
cipe,élreoppaséed ces derniers(Alger,10 mars 1890, R. A .1890.
2. 266 ; trib. Sousse, 15 décembre 1899, Recueil du Journ.
(rib. alg. 1901, 95 et la note; trib. Constantine, 21 décembre
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1903, B. A.,1905. 2. 61 ; Robe, 1904, 33 et la note; Recueil du
Journ. trib. alg., 1904, 174).

‘NOTE.693. — a) On ne trouve pas trace de cette disposition
dans les auteurs musulmans, dont les conceptions sont trop.
théoriques et trop abstraites pour laisser place & 1’équilé
pure. Notre article n’est, en reéalité, qu’une application du
principe posé par Part. 482 ci-dessus: dans I’hypothése qu’il
envisage, on peut considérer que le mineur a agi avec ’auto-
risation tacile de son tuteur.

- b) Cf. ci-dessus art. 395 et les notes. V. également note 691,

§ e.

Art. 478. — Le mineur dont les engagements sont annulés
a raison de son incapacité ne peut retenir les sommes dont
il a fait un emploi utile ou qui ont tourné a son profit (Clavel,
Dr. mus., 1, n° 529; code tunisien des obligations et des
contrats, art. 13 ; cour d’appel mixte d’Alexandrie, 12 mai 1886,
Clavel, 1, 529 ; 29 février 1888, ibid. ; 16 mai 1889, ibid. ; Alger,
10 mars 1890, RB. A. 1890. 2. 266 ; Robe, 1890, 143 ; trib. Cons-
tantine, 21 décembre 1903, R. A., 1905. 2, 61; Robe, 1904, 33;
Recueil du Journ. (rib. alg., 1904,174 ; trib. de {'ouzara de
Tunis, 20 février 1908, Journ. trib. tun., 1908, 199).

NoTE 694. — Cest 14 une question de siricte équité et une
application du principe minoer restituendus ‘non lanquam
minor, sed tanquam laesus. Cf. ci-apres art. 484, |

Art. 479. — Le mineur peut Ltester valablement, ad
la condition qu'il soit pourvu de discernement (Khalil,
trad. Perron, 1v, 64; trad. Seignette, n°493; Ebn Acem,
n° 1375; Charéani, 552 ; Tornauw, 187 ; Sautayra et Cher-,
bonuneau, 11, n°817; Zeys, Dr. mus., 1, n°686; Clavel, Dr,
mus., 11, n° 708 ; Morand, L’interdiction, n° 19).

NoTE 695. — a) Khalil exige, en outre, que les dispositions
prises par le mineur « ne prescrivent rien d’inacceptable au
point de vue de la loi. » ({rad. Perron, iv, 64).

. b) C’est 12 1a solution admise par les rites malékite et
chaféite, et encore la question est-elle controversée (Tor--
nauw, 187; Saut. et Cherb., 11, 817; Clavel, 1, 708); mais:
d’aprés Abou Hanifa et Hanbal, le testament du mineur n’est
pas valable (Charani, 552 ; Clavel, 11, 707; code égyptien,
art. 531). Les chiites refusent le droit de tester aux enfants
Acés de moins de dix ans (Tornauw, 187). |

¢) D'aprés M. Zeys (u, 686), le testament de Pimpubére n’est.:
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pas nul : il est simplement annulable quand soa contexte
révéle le défaut de discernement du disposant.

c) Cest le tuteur qui, le cas échéant, provoquerait 'annu-
lation du testament. — Khalil (¢(rad. Perron) 1v, 62; Zeys, 1,
ne 186.

d) Le mineur ne peut, a peine de nullité, disposer par vole
de donation (Khalil, v, 62; Saut. et Cherb., 11, 857; Zeys,
1, 186; Clavel, 11, 669; code égyptien, art. 501; Alger, 6 juin
1870, Saut. et Cherb., 11, 857), sauf le cas olu, prisonnier de
guerre, il a disposé de ses biens comme rancon (Zeys, 1, 186),
hypothése dans laquelle il faut voir, d’ailleurs, a proprement
parier, plutot un echange qu’une donation.

Art. 480. — Il peut également, s'il est pouru de discer-
nement, divorcer, et faire un aveu ou un désateu de puater-
nité (Khalil, trad. Seignette, n° 500; Morand, L’inlerdiction,
ne 19).

NoTE 696. — Khalil (loc. cit.) ajoule a cetle liste les acles
suivants : affranchir la meére de son enfant, poursuivre
Pexercice du talion ou y renoncer (facultés sans intérét en
Algérie), se reconnaitre coupable d’un fait délictueux (fait
également sans intérét, les indigénes étant soumis a la loi
francaise en matiere pénale, supra, art. 2),

Art. 481. — Le mineur, pourvu ou non de discernement,
Soblige par ses quasi-delits (Khalil, ¢rad. Seignette, n° 497 ;
Ebn Acem, ne1352; Morand, L’interdiction, n° 20 ; trib. Tunis,
11 janvier 1897, R. 4., 1898, 2. 229),

NOTE 697. — a) V. supra, note 514%.

b) Aux termes de l’ari. 105 du code tunisien, le mineur
dépourvua de discernement ne répond pas civilement du
dommage causé par son fait.

Art. 482, — En/in, lorsqu’un acle, qui n’excéde pas les
pouvoirs du tuteur, a été accomplt par le mineur avec assis-
tance oy Uautorisalion de son tuteur, cet acte est pleinement
valable et ne saurail éire attagué sous le prétexte qu’il en
serail résulté un certain préjudice pour (e mineur (Khalil,
trad. Seignette, n° 496 ; Kbn Acem, n° 1354; Morand, L’inler-
dictiorn, ne 27},

NoTEe 6938. — a) Il s’agit en effet, par hypothése, d’un acte
que le tuteur avait qualité pour accomplir : qu'il soit fait par
le tuteur seul, par le tuleur accompagné du mineur, ou par
celui-ci assisté ou autorisé du tuteur, les conditions sont
sensiblement les mémes au point de vue qui nous occupe.
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b) Ebn Acem (op. et loc. cit.) ne valide les actes ainsi faits
avec l'assistance ou l'autorisation du tuteur que si celui-ci
est un ouaci.

¢) I’aprés art. 61 du code tunisien, il y a liew & rescision,
méme dans V’hypothése prévue par notre article, en cas de
lésion de plus du tiers. |

CHAPITRE 11

Des majeurs

SECTION I

DISPOSITIONS GENERALES

Art. 483. — Les majeurs ne jouissant pas de la pleine
capdcité civile sont: DPabsent, Uinterdii, l'insolvgble, le
malade, le condamné, la femme enceinte de sept mots, la
femme mariée, le fou el Phomme twre (Zeys, Dr. mus., 1,
nes 185 et 196).

NoTE 699. — a) Tout majeur est présumé capable jusqu’s
preuve du contraire. — Ibn Farhoun (1), 1, 273.

b) L’exception tirée de I'incapacité de l'une des parlies se
rattache au statut personnel de cette partie et demeure

soumise aux regles de ce stalut. — Alger, 8 juin 1892 (R. A.,
1892, 2. 335).

¢) Les incapables sont, en droitl francais, les individus qui
n’ont pas l'aptitude & jouir d'un droit ou a I'exercer (Aubry et
Rau, 1, §52; Planiol, Traite élémeniaire de droit civil, 1,
ne 446). Le droit musulman emploie un terme moins général
et qualifie non pas d’incapacité, mais d’interdiction, tout
empéchement légal & V'exercice des droits sur la fortune
{Khalil, trad. Seignette, p. 153): l'interdit, pour les juriss
consultes musulmans, est donc, ainsi que le fait ressortir
M. Morand (Linterdiction, n° 1), celui que, d’ordinaire, nous

(1) Brahim ben Ali ben Mohammed ben Ali el Kacem ben Mohammied
el Farhoun, dit lbn Farhoun, cadi de Médine, ou il fit connaitre le rite
malékite et ot il mourut en 799 hég. (1397 de J. -C) Auteur de la
Tabsirat el houkkam (Guide des juges).,

Revue Algérienne, 1908, 1™ partlie, 12

-
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appelons un incapable (cf. Tilloy, vo Interdiction, no 5) (1).
Nous avons cependant distingué Pinterdit proprement dit des
autres catégories d’incapables, afin de serrer de plus prés

la question.

Art. 484. — Celui dont les engagements sont annulés d
raison de son incapacilté ne peut néanmoins retenir les
sommes dont il a jait un emploi ulile ou qui ont tourné
a son avantage (Clavel, Dr. mus., 1, n° 539; code tuni-
sien des obligations et des contrats, art. 13; Alger,
11 octobre 1842, J. A ., 1842, 21; 7 février 1843, J. A ., 1843, 37 ;
9 juillet 1885, £. A., 1889. 2. 519 ; Robe, 1885, 380 ; cour d’appel
mixte d’Alexandrie, 16 mai 1889, Clavel, 1, 539 ; Alger, 10 mars
1890, R. A., 1890. 2. 266; 17 décembre 1896, R. A., 1897. 2.
205 ; 4 murs 1903, Robe, 1904, 359 ; Recueil du Journ. trib.
alg., 1904, 176; trib. de Pouzara de Tunis, 20 fevrier 1908,

Journ. trib. Tun,, 1908, 199).

NoTE 700. — a) Notamment, les paiements faits 4 I’'incapa-
ble sont valables quand ils ont tourné & son profit. — Alger,
7 février 1843, J. A. 1843, 3; trib. de I’'ouzara, 20 février 1908,
précité.

Cf. ci-apres note 714.

b) Mais c’est & 1'adversaire de l'incapable qu'incombe la
charge de justifier de ’existence du profit tiré par celui-ci de
son obligation. — Alger, 9 juillet 1885 (£. A. 1889. 2. 519).

SECTION 11

DE L'INTERDICTION

§ 1. — Dispositions générales.

Art. 488. — Il existe deux sortes d’interdictions : Uinter=
diction légale, résultant de ceriaines condamnations, et
Uinterdiction civile, prononcée par décision judiciaire d
raison de Uétat intellectuel ou menlal de Uintéressé. La
premiére est réglementée par Uarticle 42 du présent code;
Uinterdiction civile fait Pobjet des articles 486 et suivanis ci-

apres.

(1) C'est ainsi que la Moulteka considére l'interdiction comme frap-
pant six catégories d'individus: les mineurs, les vieillards imbéciles, les
insensés, les esclaves, les prodigues et les banqueroutiers (Mouradja

d'Ohsson, vi, 116!,
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NoTe 701. — L’interdiction légale n’est pas organisée par le
droit musulman (v. Tilloy, ve Interdiction, n° 5), sauf toule-
fois pour c¢e qui concerne le condamné a mort (ci-apres
art. 520 et suivants). C’est une institution relevant de la légis-
lation criminelle francaise, et qui, en cette qualite (supra art. 2)
se trouve applicable aux indigenes.

§ 2. — De I'interdiction eivile chez les Arabes.

Art. 486. — Les causes d’interdiction sont Uimbdécillité
ou faiblesse d’esprit (ote 103) lg nrodigalité (note 104 of 'ali¢na-
tionn mentale (oote 03) (Khalil, {rad. Perron, 1v, 58 ; (rad. Sei-
gnette, n°% 492 et 498; Ebn Acem, n°1369; Charani, 313, Minhadj
at tdlibin, 11, 20 ; Fath al gqarib, 335: Mouradja d’Ohsson, VI,
116 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 515 ; Cadoz, Droil musul-
man malékite, p. 25; Zeys, Dr. mus., 1, n° 187 et 188 ; Clavel,
Dr. mus., 1, n° 536; Meysonnasse, art. 117 et 119, Morand,
L’interdiction, n°® 54 et 55 ; code hanafite égypticn, art. 482
Alger, 4 mars 1861, J. A. 1861,12; Sabatéry, 134; £ avril 1865,
Sabatéry, 135 trib. Guelma, 9 novembre 1883, £. A. 1885. 2,
148 ; Alger, 17 décembre 1884, £. A. 1885. 2. 147; 9 juillet
1885, R. A . 1889. 2. 519, cass. 11 mai 1886, . A. 1887. 2, 257 ;
Robe, 1886, 262 ; Alger, 2 juillet 1890, B. A. 1890. 2. 514; Robe,
1890, 392 ; 27 juillet 1891, R. A. 1891. 2. 547; Robe, 189!, 409;
8 juin 1892, B. A. 1892.2 .335; 25 juin 1902, R. 4. 1902. 2, 358 ;
Robe, 1903, 152 ; Recueil du Journ. trib. alg., 1903, 17).

NoTi 702. — Le fait qu'un individu rentre manifestement
dans I'une ou l'autre des catégories visées par notre article
n’est pas indispensable pour le faire interdire: il suffit que
Paltération des facultés mentales se manifeste par une mau-
vaise administration des biens. — Saut. et Cherb. 1, 515;
Morand, op. cit., n°® 55. ‘

NoTE 703. — La théorie musulmane de l'interdiction est
fondée sur un texte Kkoranique (Koran, 1v, 4), qui défend de
livrer ses biens & celui qui n’est pas capable de diriger ses
intéréts (safih). Le mauvals usage el la dissipation qu'un
individu fait de ses biens sontlY’indice de 'imbécillité, safiah
(Alger, 9 juillet 1885, précité). La prodigalité est, en effet, aux
yeux des musulmans, la preuve d’une faiblesse intellectuelle
(Zeys, I, n° 188), et les docteurs de l'islam estiment que celui-
la est faible d’esprit (safih) qui dilapide ses biens (Alger, 8 juin
1892, précité). 1l ne faudrail pas, toutefois, se renfermer trop
slrictementdans les termes de cette définition:si tout prodigue
peut, en droit musulman, étre consideéré comme faible d'es-
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prit, il n’en résulte point que la réciproque soit vraie, et il est
bien évident que Pimbécillité pourra se manifester par
d’autres signes que par la prodigalite.

Toutefois, I'inconduite notoire n’est pas une cause d’'inter-
diction. — Minhddj at talibin, u, 19,

NoTE 704. a) Ainsi qu’il vient d’étre expliqué (note 703), la
prodigalité pourrait, en strict droit musulman, ne pas étre
distinguée de Pimbécillité.

t) La loi francaise n’admettant pas la prodigalité comme
une cause d’interdiction, 'interdiction dont un indigéne aurait
éte frappé pour ce molif tomberait de plein droit s’il se fai--
salt naturaliser (Alger, 29 mars 1893, R. A. 1893. 2. 225;
Robe, 1893, 160). Mais il va sans dire qu’un conseil judiciaire
pourrait lui étre imposé (art. 513 et suiv. c. civ.).

¢) Khalil (¢rad. Perron, 1v, 58) n’emploie pas le terme de
prodigue mais une expression plus générale : I’individu inca-
pable d’administrer ce qui lui appartient.

d) En droit musulman, il n’existe pas de conseil judiciaire :
toutes les personnes énumerées par notre article sont sou-
mises au méme régime et assimilées & I'impubére (Alger,
chambre de revision musulmane, 5 novembre 1892, R. A.
1892. 2. 425). En sens contraire, la cour d’Alger avait décidé,
le 14 février 1869 (Saut. et Cherb. 1, n° 529), que le prodigue
mustulman pouvait ¢étre pourvu judiciairement d’un conseil,
dont lassistance lui serait nécessaire pour accomplir tous
actes dépassantles bornes d’une simple administration ; mais
cette décision singuliere, absolument contraire a la loi mu-
sulmane, et qui substituait purement et simplement & celle-ci
la législation francaise, est demeurée isolée.

. NoTg 705. @) Le fou doit étre interdit, alors méme qu’il
aurait des intervalles lucides. — Morand, op. cit., n° 54.

b) La loi du 30 juin 1838 sur l'internement des uliénés est,
pour des motifs d’ordre et de sécurité publics, applicable aux
musulmans; mais c’est & la seule loi musulmane qu'il fau-
drait s’en référer pour ce quiconcerne la capacité de l'aliéne,,
Il n’y aurait donc pas lieu de lui nommer le curateur prévu
par 'art, 38 de la dite loi, et c’est le cadi qui devraitl étre
avisé & leffet de prononcer linterdiction et d’organiser la
tutelle. — Perreimond, 294.

Art. 487. — Linterdiction est provoquée par une ins-
lance introduite en justice, et elle est prononcée par jugement
(Khalil, trad. Perron, 1v. 74, trad. Seignette, n°® 5141 ; Ebn
Acem, {rad. Houdas et Mariel, e 1336 et nole 1233 ; Sautayra
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et Cherbonnean, 1, ne 817; Zeys, Dr. mus., 1, n°® 187 et 183;
Clavel, Dr., mus., 1, n° 537 Van den Berg, 77 ; Meysonnasse,
art, 111 ; Morand, L"interdictc‘on, nes 56, 57, 64}, code hanafite
égyptien, art. 489; Alger, 20 mars 1861, Clavel, 1, no 537;
19 mars 1872, Clavel, ibid).

NoTE 706. a) Il a éié jugé que la publicité organisée par la
loi francaise (art. 501 c¢. civ.) et, nolamment P’affichage chez
les notaires, n'est pas nécessaire en matiére musulmane :
Peffet du jugement d’interdiction est produit par le dépot,
entre les mains du cadi, des titres de propriéte de I’incapable,
a raison de la tutelle légale dont est investi le mnagistrat mu-
sulman ; cette mesure est suffisanie pour prévenir I'aliéna-
tion 1llefrd1e des biens lui appartenant (Alger, 11 octobre 1842,
J. A. 1842, 21 ; Jurisp. Ménerville, 215; 7 février 1843, J. A.
1843, 3; Jur*isp Ménerville 215; 8 juit11892 R, A. 1892. 2.
335 ; trib. Tunis, 28 janvier 1895, B. A . 1895. 2. 319; 18 janvier
1897 E.A. 1897 2. 412) (1). Neanmoins, beaucoup de cadis
ont recours a cectte formalité de l’afﬁchage, dans le but
d’aviser les tiers, et M. le professeur Morand (L'interdiction,
n° 65) fait remarquer trés justement que cette publication
parailt répondre au veeu de la loi musulmane, puisque, d’apres
Khalil (trad. Seignette, no 1418), le juge entrant en charge doit
s’occuper de publier les interdictions contre les mineurs et
les prodigues. La question a d’ailleurs eté trancheée en ce
sens, d’'une facon détournée il est vrai, par le ne 22 du tarif
annexe au decret du 17 avril 1889, qui porte que les interdic-
tions doivent étre communiquées aux notaires et publides
dans toutel’étendue du ressort. Dans le méme sens : Larcher,
Ir. éléem. de législ. alg., 11, p. 85, note 6.

b) Le jugement d’interdiction est susceptible d’appel ; et, en
cas de confirmation, c’est du jour du jugement, et non du
jour de la décision d’appel, que linterdiction a son effet. —
Alger, 17 décembre 1884 (£. A. 1885. 2, 145).

¢) L’interdiction n’est prononceée, cela va sans dire, qu’aprés
que la preuve des fails de nature & la justifier a €té rapportée.
— Morand, L'interdiction, n° 63.

" Art. 488. — Toul parent de U'incapable, @ un degré suc-
cessible ou non, peut engager Uinstance en interdiction (Ebn

(1) Il convient cependant de ne pas s'illusionner sur la portée de la
garantie résultant, a ce point de vue, du dépdt, chez le cadi, des préten-
dus titres de propriété: treés souvent, en eflet, chez les musulmans, la-
propriété n’est pas constatée par un titre.
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Acem, ftrad. Houdas et Martel, nole 1253, Gillotte, 49,; Sau-
tayra et Cherbonneau, 1, n° 516, Alger, 19 mars 1872, Sautayra
et Cherbonneau, ibid.).

NoTE 707. — a) Jugé, notamment, qu’un frére peut faire
interdire sa sceur malgreé 'opposition du mari de celle-ci, —
Alger, 19 mars 1872 (Sautayra ¢t Cherbonneau, 1, n° 516).

b) Certains auteurs adoptent une formule plus large que
celle de notre article. M. Meysonnasse (art.121) accorde a tout
intéress¢ musulman le droit de provoquer l'interdiction;
et M. Zeys (1, ne 187) confére ce méme droit & tout musulman,
sans stipulation de parenté ou d’intérét. Il semble qu’on
pourrail sans inconvénient adopter ce dernier systeme, qui
est bien dans I’esprit musulman, le cadi étant d’silleurs tenu
d’interdire toute personne qui lui est signalée comme suscep-
tible d'eétre objet de cette mesure de protection (Morand,
L'interdiction, n° 61 ; infra, art. 489). |

¢) Clavel (Dr. mus., 1, n° 537) n'accorde qu'aux parents au
degré successible le droit de provoquer I'interdiction.

Art. 489, - Lejuge peut également prononcer Uinterdic-
tion d’office, 8’il a une connaissance personrnelle des faits [a
mativant (Khalil, {rad. Perron, v, 140; Ebn Acem, (rad.
Houdas et Martel, note 1253 ; Sautayra et Cherbonneau, 1,
ne 516 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 187 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 537,
Morand, L’tnterdiction, no 59).

NoTE 708. — Ce pouvoir du cadi est tempére par le droit
d’appel (supra note 7C6, § ¢) : ¢c’est donc sous forme de juge-
ment, aussi bien dans cette hypothése que dans celle de
I’art. 488, que le cadi devrait rendre sa décision.

Art. 490. — Linterdiction date du jour ot elle a été
pronaoncée et r’a pas d’eflet rétroactif (Sautayra et Cherbon-
neau, 1, n° 520 ; Clavel, Dr. mus., {, n° 538; Alger, 4 mars 1903,
Robe, 1904, 359).

NOTE 709. — a) Mais les effets de I'interdiction ne sont pas
subordonnés & 'accomplissement des formalités de publica-
tion dontil est question ci-dessus, note 706, § a : ils se produi-
sent a compter du jour du jugement. — Morand, Linterdic-
lion, N°67.

b) Pour le cas d’appel, v. supra note 706, § c.

Art. 491, — Toutefois, les actes antérieurs a Uinterdic-
tton peuvent élre annulés st les causes de lUinterdiction
eristatent notoirement a Uépoque o ils ont été passés
Khalil, trad, Perron, v, 66, trad. Scignelle, n° 501 ; Ebn
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Acem, no* 1327 4 1335; Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 520;
Zeys, Dr. mus.,1,n° 196 ; Clavel, Dr. mus., 1, n* 538 ; Morand,
Linterdiction, n® 68; code hanafite égyplien, art. 483; Alger,
10 janvier 1854,J. A . 1854, 3 ; Jurisp. Ménerville, 215; 26 juillet.
1858, J. A . 1858, 40; 4 mars 1861, J. A. 1861, 12; Robe, 1861,
78 ; 20mars 1861, J. 4.1861, 21 ; trib. Guelma, 9novembre 1883,
R.A.1885. 2. 148 ; Alger, 17 décembre 1884, R. A. 1885. 2. 147 ;
9 julllet 1885, B. A. 1889, 2. 519; Robe, 1885, 380; Cass., 11
mai 1886, B. A. 1887 2. 257 ; Robe, 1886, 262, Alger, 2 juillet
1890, R. A. 1890. 2. 514; Robe, 1890, 392; 27 juillet 1891,
R. A 1891. 2. 547 ; Robe, 1891, 409 ; 8 juin 1892, B. 4. 1892,
2. 335, Cass. 23 novembre 1892, solution implicite, Robe 1892,
423 ; Alger, 22 février 1893, B. A. 1893. 2. 169; 2 mars 1893,
R. A.1893. 2. 169; Robe, 1893, 163 ; 10 mai 1893, R. A. 18Y3.
2. 304; trib. Tunis, 8 juin 1808, R. A. 1899. 2, 331; Alger,
25 juin 1902, R. A. 1902. 2. 358; Robe, 1903, 152; Recuetl du.
Journ. trib. alg., 1903, 17; trib. Tunis, 23 décembre 1903,
1bid., 1904, 204 ; Journ. trib. tun., 1904, 353) (1).

NOTE 710. — a) MM. Houdas et Martel traduisent de la
facon suivanle le 1327¢ distique d’Ebn Acem: « Quand le
pubeérc est abandonné, sa situation doit étre immédiatement
réglee », Cette traduction est vicieuse: il faut lire: « On doit
decider de la validité des actes du pubére abandonné d’apres
I’état ou il se trouvait au moment ou il les a accomplis ».
(Par pubére abandonné, il faut entendre celui quin’'a ni peére,
ni ouaci, ni mokaddem : Ebn Acem, é{rad. Houdas et Martel,:
note 1248). Les distiques no® 1328 & 1335 viennent d’ailleurs
éclairer de la facon suivante, et en faisant ressortir que la
question est controversée, la regle posée dans le n° 1327:
selon ibn el Kacem, les actes de cet individu sont ou ne sont
pas valables, suivant qu’il apparait qu’il est capable ou non.
Asbagh ibn Elferedj n’annule les actes du pubére abundonné
que sil'incapacité de celui-ci élait notoire: c’est la régle con-
sacrée par notre article. En sens contraire, Malek recounaitl
comme valables tous les actes émanant du pubére abandonné,
sans distinguer si, en fait, il est ou non capable, ni, dans le
cas d’incapacité, si cette incapacité existait au jour ou l'indi-
vidu est devenu pubére ou si elle ne s’est manifestée que pos-
térieurement. Enfin, un quatrieme systéme est celui de

(1) €'est 1a une des trop rares questions de droit musulman sur
lesquelles la jurisprudence n'ait jamais varié. Peut-étre est-ce parce
qu'elle a trouvé commode d’appliquer ici, purement et simplement, les
dispositions de l'art. 503 c. civ.?
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Motarrif: si ’enfant était incapable au jour de la puberte, il
n’a le droit ni de gérer ses biens, ni de conclure aucun con-
trat; mais si son incapacité s’est déclarée postérieurement,
ses actes seraient valables, 8 moins toutefois qu’il eut élLé,
dans une vente ou dans tout autre contrat, victime d’un dol,

Khalil (irad. Seignette, n° 501), sans entrer dans les détails
qui préceédent, se contente de dire que les actes antérieurs
a I'interdiction sont valables selon ’école de Malek, annula-
bles selon celle d’Ibn el Kacem. Cf. trad. Perron, 1v, 66.

Dans les rites autres que le malékite, le contrat passée avant
Iinterdiction est inattaquable (v. Tilloy, note sous Alger,
2 juillet 1830, Robe, 1890, 392). Chez les hanafites, en particu-
lier, les actes antérieurs ne peuvent jamais étre annulés si
Pinterdiction est basée sur la prodigalité (Clavel, 1, 538 ; cour
d’appel mixte d’Alexandrie, 16 mai 1889, Clavel, 1, 538, 12
février 1891, ibid.) o
- 0) Pour que les actes dont.s’agit puissent élre annulés, il
faut qw’ils aient préjudicié a 'incapable. — Alger, 26 juin 1902,
précite.

¢) En cas d’annulation, linterdit n’est pas tenu de restiluer
les sommes qu'il a recues en exécution du contrat, lorsqu’elles
n’ont pas tourné a son profit. — Alger, 10 janvier 1854, précité.

Mais, inversement, il ne saurait éire admis a s’enrichir
injusiement aux dépens du tiers avec lequel il a contracté,
sauf & celui-ci a faire la preuve de lenrichissement par lui
allégue.

d) 1l en est ainsi, que l'interdiction ait pour causeladémence

ou la prodigalité. — Alger, 4 mars 1861 et 8 juin 1892, précités.
- e) Mais la décision de justice qui annule des actes par appli-
cation de cette régle doit examiner si l'état de faiblesse
d’esprit de Uinterdit était notoire. — Cass., 14 février 1895
(R. A. 1895, 2. 203).
- f) Aux termes de l'art. 5 du code tunisien des obligations
et des contrats, les majeurs atteints d’aliénation mentale qui
les prive complétement de leurs facultés sont sbsolument
incapables de contracter.

Art. 492. — L’inlerdiction entraine la mise en tutelle de
Finterdit qui est assimilé au mineur (Xhalil, trad. Perron,
1v, 58, Fath al garib, 337 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 521 ;
Clavel, /3r. mus., 1, n° 539 ; de Nauphal, Mariage, 111 ; Mey-
sounasse, art. 120, Morand, L'inferdiction, n° 67 ; code hana-
file égyplicen, art. 489 ; code tunisien des obligations el des
contruls, art, 8 et Gi,
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- NoTe 711. — a; En principe, cette tutelle est soumise aux
mcémes regles que la tutelle des mineurs. — Morand, op. et
lne., cit.

- b)Y M. Morand (op. et loc. cit.) est d’avis que les effets de
I'interdiction sont les mémes, pour quelque cause qu’elle ait
été prononcée, de telle sorte qu’en cas d’aliénation mentale,
Pincapacité subsiste pendant les intervalles lucides. Voir en
sens contraire, ci-aprés art. 497 et les notes.

¢) Aux termes de Part. 105 du code tunisien, 'insensé ne
repond pas civilement du dommage causé par l'acte qu’il a
accompli étant en état de démence, régle analogue & celle
admise pour le mineur (supra note 697, § 4).

Art. 493. — Le cadi est le tuteur légal de U'interdit (Sau-
fayra et Cherbonneau, 1, n° 522 ; Clavel, Dr. meus., 1, n° 540;
de Nauphal, Mariage, 112; Morand, L’ interdiction, n°® 67, trib.
sup., Aleer, 2 octobre 1837, J. 4. 1837, 8 ; 24 avril 4839, J. A.
1839, 7, Sabateéry, 133 ; Alger, 11 octobre 1842, J. A, 1842, 21,
trib. Tunis, 28 janvier 1895, R. 4. 1895. 2. 319).

NOTE 712. — a) Il en est ainsi alors méme que linterdit
aurait encore son pére (de Nauphal, op. et loc. cit.), sauf la
faculté, pour le cadi, de désigner celui-ci comme mokaddem,
dans les termes de t'article suivant. — Contra : le pére est le
tuteur legilime de son enfant interdit. —Khalil (¢rad. Seigneitc),
1n° 505.

b) Selon certains auteurs, Iinterdiction aurait pour effet de
placer I'interdit sous la tutelle de celui qui serait son tuteur
s'il ¢tait mineur. — V. Minhadj at Talibin, 11, 20,

Art. 494. — Il peul lui nommer un mokaddem, confor-
mément aux reégles suicies pour la tutelle des mineurs (Khalil,
(rad. Perron, v, 140; Ebn Acem, n° 1336 ; Choix splendide
de préceptes, trad. Goguyer, 26 ; Sautayra et Cherbonueau, 1,
ne 522 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 540 Van den Berg, 77 ; Morand,
Lmterdzctzon ne 67 ; trib. Tunls 8Jam’1er 1895, R, A. 1805,
2. 319).

NOTE 713.— a) Le cadi est libre dans le choix du mokaddem.
Juge, spécialement, qu’il mest pas tenu de nommer le mari
mokaddem de sa femme mterdlte Alger, 13 mars 1872 (Saut,
et Cherb., 1, 522). ‘

b) Le pere charge par le cadi de la tutelle de son fils inter-
dit n’a pas plus de pouvoir qu'un tuteur (mokuaddem) étiranger
a la famille, su tutelle n’étant pas fondée sur la puissance
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paternelle. — Alger, 12 novembre 1890 (R. A. 1891, 2. 169 ;
Robe, 1891, 101).

Spécialement, il ne peut aliéner 'immeuble de son pupille
qu’avec lautorisation du cadi, et par voie d’adjudication
publique. — Alger, 12 novembre 1890, précité.

¢) Le mokadem a le droit de vendre les biens de linterdit,
lorsqu’il a été assisté dans la vente par le cadi, celui-ci, en sa
qualité de tuteur lézgal de lI'incapable, avant, relativement a
Padministration et a 'alténation des biens de son pupille, les
pouvoirs les plus étendus. — Trib. sup. Alger, 24 novembre
1839 (Sabatéry, 133). '

Il en serait de méme de 1a vente effectuée par le mokaddem
en vertu de lautorisation expresse du cadi; le tout, sauf
recours de linterdit contre le magistrat musulman, son
tuteur légal, en cas de mauvaise gestion.

d) La vente de 'itnmeuble francisé appartenant & un inler-
dit ne peut avoir lieu que conformément a la loi francaise,
mais c’est la lol musulmane qui détermine les régles concer-
nant ’habilitation du tuteur, lagarantie des intléréls du pupille
et les conséquences resultantde I'inobservation desformalités
prescrites dans ce but. — Cass., 13 juin 1893 (R. 4. 1893.
2. 390).

e) Du principe posé par notre article, il résulte que le
mokaddem n’agit que comme délégué et sous la surveillance
(et la responsabilité) du cadi., — Trib. Tunis, 28 janvier 1893,
precité.

Art. 495 . —Tous les actes passés par l'interdit (note T15) posteé-
térieurement @ Uinterdiction sont frappés de nullité (note Ti6)
sauf les exceplions résullant des articles cit-aprés (Sautayra
et Cherbonneau, 1, n° 521 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 539; Mey-
sonnasse, art. 120 ; Morand, L'interdiction, no 67 ; code hana-
fite egyplien, art. 489 ; trib. sup. Alger, 29 octobre 1838, J. 4.
1838, 18 ; Sabaléry, 142 ; Alger, 7 féevrier 1843, J. 4. 184}, 3;
17 décembre 1896 ; Robe 1897, 20, 25 octobre 1897, /2. 4., 1899,
2. 140 ; 4 mars 1903, Recueil du Journ. trib. alg., 1904, 176
Robe, 1904, 359).

NOTE 714.— a) Mais 'inlerdit ne peul jamais s’enrichir aux
dépens d’autrui. — Supra art. 484 et les notes; supra note
710, § ¢ ; code tunisien, art. 13 et 80.

En particulier, il y alieu d’accueillir la demande en paiement
de fournitures faites a 'interdit, lorsque le créancier a ignoré
’état d’incapacité de son débiteur, sauf a régler le mode de
paiement de maniere a ne point préjudicier aux moyens
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d’existence de ce dernier. — Trib. sup. Alger, 4 mars 1839
(J. 4., 1839, 5).

b) D'apres le code tunisien (art. 9) I'interdit peut valable-
ment consentir les actes par lesquels il améliore sa situation :
par exemple, accepter une donation.

NoTe 715. — Un arrét de la cour d’Alzer du 4 mars 1903
(Robe, 1904, 359 ; Recuetl du Journ. trib. alg., 1904, 176) con-
sidere, toutefois, implicitement, comme valable, les actes
passés par Iinterdit avec 'assistance de son tuteur.— Cette
solution pourrail etre admise, & la condition, si ce tuteur est
mokaddem, d’exiger ’aulorisation du cadi pour les actes de
disposition (V. ci-dessus note 713, §§ b et suivants).

NOTE 716 — a) Spécialement, la donation ou le testament
faits par un interdit sont annulés, a moins qu’on prouve qu'il
a agi pendant un intervalle lucide, dans les termes de l’art.
497 ci-aprés, — Saut. et Cherb. 11, no 817.

b) L’incapacitée qui résulte de l'interdiction produit les
memes effets, que celle-c¢i ait eté motivée par la prodigalité
ou par une autre cause. — Morand, L’interdiction, n° 67,
Alger, 9 juillet 1885 (. A. 1889, 2. 519).

¢) Cette nullité est acquise de plein droif. — Alger, 4 mars
1903, précité,

d) Cette nullité est opposable méme aux contractants euro-
péens. — Alger, 4 mars 1903, précité.

e) La nullité peut étre invoquée soit par le tuteur, soit par
I'interdit relevé de l’'interdiction. — Morand, op. cif., n° 67,
Cf. lart. 495 ci-aprés.

J) L'acte est nul, alors méme qgu’il aurait tourné au profit
de l'interdit, sous réserve des dispositions de 'art. 484 ci-
dessous. — Khalil ({rad. Seignette), 496 ; Morand, op. cil.,
67 ; PerreLmond 280.

Contra : interdit ne peut demander P'annulation de ses
actes qu’autant qu'ils sont préjudiciables & ses intéréts; et,
en principe, il ne peut étre restitué contre ses engagements
que pour cause de lésion. — Saut. et Cherb., 1, 525; trib. sup.
Alger, 29 octobre 1838, preciteé ; Alger, 11 oclobre 1832 (/. A.
1842,21 Sabatéry, 133)

g) D’aprés le code tunisien (art. 8), la nulhte est couverte
par la ratification du tuteur.

Art. 496. — La nuliité des actes de Uinterdit ne peut, en
principe, étre opposée par les personnes capables qui auraient
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coniracté avec lui (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 525 ; code
tunisien des obligations el des contrats, art, 14).

NoTE 717. — En principe, disons-nous : en effet, il convien-
drait de faire des réserves pour le cas ou le tiers qui aurait
contracié avec l'interdit aurait été irompé sur la situation
juridique de ce dernier el se trouverait ensuite avoir intérét a
faire annuler la convention.

Art. 497. — A la condition d’éire pubére et d'agir dans
un intervalle lucide, Uinterdit peut valablement accomplir les
actes suivanis .

{e Contracter mariage (note 19) (Clavel, Dr. mus., 1, n° 539 ;
Van den Berg, 77 ; de Nauphal, Mariage, 111 ; code hanafite
égyptien, art. 490);

20 Divorcer (Khalil, trad. Seignetle, n° 500 ; Minhddj at
Talibin, 1, 21) ;

"~ 30 Prononcer la répudiation (Khalil, op. et loc. cit.; Min-
hddj at Talibin, 11, 21, Faht al garib, 335 ; Sautayra et Cher-
bonneau, 1, n° 526 ; Clavel, Dr. mus , 1, n° 539 ; de Nauphal,
Mariage, 111 ; Morand, L'interdiction, ne 67 ; code égyptien,
art. 490) ;

4° Reconnailre ou désavouer la paternité (Khalil, op. et loc.
cit. ; Minhadj at Talibin, 11, 21 ; Saut. et Cherb.,1,520; Morand,
op. et loc. cit.);

5o Autoriser, par un aveu, une action en reéparation ou
dommages-intéréts conire lui (Khalil, op. et loc. ¢it. ; Sault. et
Cherbonneau, 1, 526 ; Clavel, 1, 539; de Nauphal, op. et loc.
cit.; code égyptien, art. 490);

6° Disposer, d litre yratuit, du tiers de ses biens (Clavel, 1,
539, de Nauphal, Mariage, 112, code égyptien, art. 490).

NOTE 718. — a) La cour d’Alger a décidé, le 3 mars 1892
(R. A. 1892, 2. 234) que )interdit pouvait également ratifier
dans un intervalle lucide. De son coté, Khalil ((rad. Seignette,
e 500) autorise interdit capable de discernement a « valable-
ment disposer comme d’une drachme pour choses nécessaires
d sa subsistance ».

b) M. Morand (L’inferdiction, n° 67) est d’avis que l'incapa-
cite -de linterdit subsiste pendant les intervalles lucides.
D'aprés M. Zeys (Dr. mus., 1, n°® 187), au contraire, I'interdit
qui a des intervalles lucides nettement caractérisés est, pen-
dant ces périodes, traité comme sain d’esprit. Khalil (¢rad.
Seignette, n° 502) déclare que la question est controversée,

NoTE 719. — Dans le rite chaféite, l’interdit' ne peut se
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marier qu’avec ’autorisation de son tuteur. — Mﬁn)ic?df-' at
Talibin, 11, 20; Fath al qarib, 337,

Art. 498. — Si les causes de Uinterdiction viennent a
cesser, Uinterdit doit éire remis en possession de ses biens
(Koran, 1v, 5; Khalil, trad. Seignette, n° 492; Ebn Acem,
no* 1372 et.1373, Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 528; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 188; Clavel, Dr. mus., 1, n° 541; Morand,
L'interdiction, n° 69 ; Alger, 4 avril 1865, Sabatéry, 135; trib.
Tunis, 28 janv. 1895, R. A. 1895, 2. 319). '

NoTE 720. — Le Koran (1v, §) enseigne qu'on doit remettre
leurs biens aux pupilles quand on les croit capables de se
bien conduire, régle formulée pour les mineurs mais qui doit
évidemment, par analogie, etre étendue aux interdits.

Art. 499, — Cetle remise en possession a lieu par voie
d’instance iniroduitle judiciairement el suivie d’une décision
faisant mainlevée de Uinterdiction (Sautayra et Cherbonneau,
I, n° 528 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 188; Clavel, Dr. mus., 1, n° 541;
Meysonnasse, art. 118 ; Morand, L’irterdiction, n°® 69; trib.
sup. Alger, 2 octobre 1837, Sabatéry, 132 ; trib. Tunis, 28 jan-
vier 1895, B. A. 1895. 2. 319).

NotTe 721. — a) Le plus souvent, la demande en mainlevée
sera formée par linterdit lui-méme, dans les termes de
I’article suivant.

b) Tanl que cette mainlevée n’a pas été prononcée, l'inter-
diction subsiste avec tous ses effets. — Trib. Tunis, 28 jan-
vier 1895, précité; Alger, 17 décembre 1896, R. A., 1897.2 205;
Robe, 1897, 20, Recueil du Journ, (rib. alg., 1897, 93).

¢) Le tuteur a Pinterdiction peut contredire 4 la demande
en mainlevée, et faire appel de la décision qui y fait droit .
(Alger, 6 janvier 1842, Sabatery, 133). Afin de permetire au
juge de s’entourer de toutes les garanties désirables, il serait
méme bon que ce tuteur (mokaddem) fut toujours partie -a
’instance en qualité de défendeur.

d) Le cadi peut également lever linterdiction d’office,
d’aprés M. Morand (L'interdiction, n°® 70), s’il estime qu’elle
n’a plus sa raison d’étre — Cette maniere de faire peut pré-
senter certains dangers, et peut-étre serait-il bon d’exiger
que, méme dans ce cas, le cadi procedat par voie de juge-
ment, afin de permettre au mokaddem de se pourvoir, s'il le
juge utile.

¢} M. Morand (L’interdiction, n© 71) fait remarquer que la
mainlevée de linterdiction se produirait de plein droit si
I'interdit pour cause de prodigalité se fuisait naturaliser
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francais, la loi francaise n'admettant pas linterdiction du
prodigue. Voir ci-dessus, a ce sujet, la note 704, § b.

f) En cas de doute sur le point de savoir s’il y a lieu de
lever Yinterdiction, le juge proceéde a l'essai du discernement :
on remet a linterdit une certaine somme d’argent, on l'auto-
rise & en disposer et on surveille ’emploi qu’il en fait. Si cet
emploi est convenable, la mainlevée est pronoucée judiciaire-
ment; sinon, interdiction est maintenue. — Zeys, Dr. mus.,
1, 188. Cf. Ebn Acem, n° 1351. ‘

Art. 500. — Linterdit a toujours le droit de demander
judiciairement la mainlevée de Uinterdiction (Saulayra et
Cherbonneau, 1, n°528; Zeys, Dr. mus., 1, n°188; Clavel, Dr.
mus.,1, N° 541; Morand, Lwterdiction, n® 70; trib. sup. Alger,
2 octobre 1837, Sabalery, 132).

NOTE 722. — a) Pratiquement, Plinterdit adresserait sa
demande au cadi, qui statuerait aprés enquéte (V. Morand,
Linterdiction, n® 70, et un arréet Alger, 22 juillet 18354, J. A.
1854, 48). Cf. supra note 721, 8§§ c et /.

) Comme corollaire de la faculté, accordée au tuteur, de
faire appel du jugement de mainlevée de l'interdiction (supra
note 721, § ¢), il faut admettre que I'interdit pourrait se pour-
voir contre la décision rejetant sa demande,

§ 3. — De l'interdiction civile ehez les Kabyles

NoTk 723. — D’apres la coutume kabyle, l'individu atteint
de démence, d’'imbécillité ou de fureur était confié a la garde
de ses parents, qui administraient ses biens et pourvoyaient
& ses besoins, et qui, a cet effet, pouvaient aliéner ses immeu-
bles par voie de vente aux enchéres publiques. A défaut de
- parents, la djemAa nommait un tuteur. L’interdit perdait la
puissance paternelle et ses enfants mineurs recevaient égale-
ment un tuteur; quant d sa femme, il ne pouvait nila répudier
ni consentir & son rachat, et ses droits a cet égard ne pou-
vatent étre exercés par personne (Hanoteau et Letourneux, It,
207). Le décret du 1er aout 1902 esl venu réglementer la
matiére et dispose,dans ses grandes lignes, que Pinterdiction
est prononcee par jugement du juge de paix et que l'interdit
est pourvu d’'un tuteur dans les mémes conditions que le
mineur.

Art. 501. — Le musuiman kabyle majeur qui est dans un
état habituel d’imbécillité, de démence ouw de fureur, ou qui
s'est moniré manifestement incapable d’administrer ses biens,
sera interdit (D. 1er gout 1902, art. 19),
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Notr 724. — La coutume kabyle n’interdisail pas le pro-
digue (Hanoteau et Letourneux, n, 208) : le decret a donc
innove sur ce point.

Art, DO2. — L’inlerdiction sera prononcée sur la demande
d’'un parent, de Pépoux, ou d’office (D. 1°r aont 1902, art. 20).

NoTE 725. — Cf. supra arl. 488.

Art. B03. — La demande sera portée devant le juge de
paix. Le jugement sera exéculoire par provision. Il pourra
étre frappé d’appel (D. 1er aolt 1902, art. 20)

NOTE 726. — a) Il suit du texte que nous reproduisons
ci-dessus que c’est sous forme de jugement que sera rendue
la décision du juge de paix. Bien que le décret paraisse n’en-
visager le cas d’appel que pour I’hypothése ol le jugement
intervenu a prononceé Pinterdiction, il va de coi que le deman-
deur aurait également, de son coOté, la faculté d’interjeter
appel, si le jugement déclarait qu’il n’y a pas lieu a inter-
diction.

b) Cf. supra art. 487 et 439 et note 706, 2 c.

)

Art. 504.— Tout jugement prononcant Uinterdiction sera
affiché a la porte de la justice de patx et dans les études des
notaires et des cadis-notaires de Parrondissement de Uin-
terdit. La publication en sera jatte, surles marchés du canton
dans lequel Uinterdit est domicilié, par les soins de Vautorité
administrative, et sans frais. Il ne sera pergu aucun droit de
Limbre ni d’enregistrement (D. 1er aoQl 1902, art. 21).

NOTE 727. — a) La coutume kabyle ne prescrivait aucune
publicité. — Ricei, De la tutelle des mineurs et de Uinterdic-
tion en Kabylie (R. A. 1903, 1. 146).

b) Le décret ne spécifie pas quel serale colt de la procédure
d’interdiction. M. Ricci (op. et loc. cif) fait remarquer qu’on
peut se demauder si c’est le tarif ordinaire qui sera appliqué.
Etant donné 'esprit d’économie qui préside aux dispositions
du décret, il perise que ’on devra par voie d’analogie, s’en
référer & ’art. 18 : les parties devront étre convoquées sans
frais ; I’extrait du jugement et sa traduction, si besoin est,
seront délivrés sur papier libre; leur cout respectifl sera de
1 franc.

Art. 808. — Linterdit sera pourvu d’un tuteur conformé.
ment aux régles inscriles dans . les articles 449 el suivants
ci-dessus. Les biens seront administrés comme ceuxr des
mineurs (D. 1er aout 1902, art. 22),
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NOTE 728. — D’aprés la coutume kabyle. le tuteur désigné
peul refuser d’accepter cette mission; et si on ne trouve pas
un tuteur de bonne volonté, chacun des principaux du village
remplit cette mission & tour de réle. — Hanoteau et Letour-
neux, 11, 208.

Art. 506. — Les acles faits par Uinterdil postérieurement
au jugement d’interdiction, sans le concours du tuteur, seront
nuls de plein droit. Les actes antérieurs pourront éire an-
nulés si les causes d’interdiction existaient manifestement au
moment att ils sont intervenus (D. 1¢r aoat 1902, art. 23).

NoTE 729, — Cf. ci-dessus art. 491 et les notes, art. 495 et
suivants.

Art. 807. — L’interdiction cesse avec la cause qui l'a
déterminée. Il en est donné mainlecée par le tribunal qui l’'a
prononcée et sutvant les mémes formes (D. fer aout 1902, art.
24).

NOTE 730. — a) L'interdit est au nombre des personnes qui
peuvent réclamer la mainlevée de I'interdiclion. — Ricci, De
la tutelle des mineurs et de Uinterdiction en Kabylie (B. A.
1903, 1, 147).

b) M. Ricci (op. et loc. cit.) estime que la mainlevée de
Pinterdiction devra recevoir la méme publicité que la décision
qui P'avait prononcee.

¢) Suivant les mémes formes: on doit en conclure que le
jugement de mainlevée pourrait étre altaque par la voie de
Yappel.

SECTION III

DE L' INSOLVABILITE

NoTE 731. — a) La loi musulmane ne distingue pas entre le
commercant et le non-commercant, les soumettant 'un et
Iautre & la méme législation ; mais les dispositions de la loi
francaisa sur les faillites et banqueroutes constituent des lois
de police et de sureté qui s’appliquent, en Algérie, & toute
personnc faisant le commerce, ¢t notamment aux musulmans,
— Van den Berg, p. 78, note 1; Morand, L’interdiction, n° 76 ;
Alger, 21 mars 1871, J. A. 1871,12; 5 juillet 1880, B. J. 4,
1881, 94, Robe, 1881, 65; 7 dt,cembte 1892, RB. A.1893,2,1;
Robe, 1893, 211 ; 811ovembre 1893, £. A. 189%, 2, 22. \
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En conséquence, le commercant musulman qui est déclaré
en état de faillite ne saurait, a partirde ce moment, et jusqu’a
ce qu’il recouvre personnellement I'exercice de ses actions,
étre 'objel d'une demande en justlice portée devant la juridic-
tion musulmane, toutes actions mobiliéres ou immobilieres
et toutes voles d'exécution ne pouvant plus étre suivies ou
infentées que contre le syndic de la faillite (Alger, 5 juillet
1880, B. J. A. 1881,94; 11 avril 1881, Robe, 1882, 367 ; 8 novem-
bre 1893, B. A. 1894, 2, 22), et l'application des lois sur les
faillites et banqueroutes étant du ressort exclusifde la juridic-
tion francaise (Alger, 7 décembre 1892 et 8 novembre 1893,
précites).

M. Zeys (Dr. mus., ne 339; Les juges de paix algériens,
ne 647) et aprés lui M. Tilloy (v° Interdiction, n° 6) en con-
cluent qu’il ne peut y avoir, en Algérie, d’'insolvable musul-
man judiciairement déclaré. Pour ce qui concerne les
commercants, la chose est hors de doute ; mais la procédure
musulmane d’insolvabilité ne demenure-t-elle pas applicable
aux indigenes non commercants? M. Morand (L'interdiction,
ne 76) se prononce, d'une manicre générale, pour la négative :
dans les territoires auxquels s’applique le décret du 17 avril
1889, dit-il, ¢’est la loi frangaise qui gouverne, en principe,
les rapports contractuels entre indigénes musulmans; c’est
elle, par conséquent, qui régle les relations de créancier a
débiteur musulmans, et qui fixe, par rapport a ses créanciers,
les conséquences de l'insolvabilité du débiteur, méme non
commercant. C’est seulement en territoire de commandement
que les cadis, investis, par l'article 5 du décret du 8 janvier
1870, d'une compétence "géncrale, et jugeant d’aprés la loi
musulmane, seraient appelés a recourir, le cas échéant, a la
procédure musulmane d’insolvabilité ; de méme, en Kabylie,
en vertu de lart. 2 du décret du 29 aotit 1874, la loi musulma-
ne continue & régir les conventions entre musulmans. —
Nous ne partageons pas cette maniére de voir, et nous
estimons que, méme en territoire civil et vis-4-vis des Arabes,
la procédure d’insolvabilité doit rester en vigueur pour les
non-commercants. En effet, les questions relatives & I'état et
A la capacité des personnes, et par conséquent Pinterdiclion,
relévent du statut personnel (v. ci-dessus note 20): il nous
parait difficile de contester qu'on se trouve ici, au premier
chef, dans le domaine du statut personnel, la procédure d’'in-
solvabilité affectant au plus haut degré la capacité de ’insol-
vable et ’assimilant & l'interdit (Khalil, (rad. Perron, 1v, 9:
{rad. Seignette, n° 436, Moraud, Linterdiction, nes 80 et 81) ;
nous nous trouvons donc dans un cas ou l'application de la

Rev. 41g. 1908, 1™ partie 13
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loi musulmane est rézervée par 'art. 1er du décret du 17 avril
1889 (supra, art 14). V., eun ce sens, Clavel, Le wakf (1), 1, n° 60.
— Il convient de dire que, praliquement, cette procédure est
est tres rarement appliquée.

b) Lorsqu’un tribunal de commerce est saisi par un indi-
céne musulman, contre un autre indigéne musulman, d’une
double action, tendant 'une au paiement d’'une dette, Pautre
a la déclaration de faillite, il doit se borner a statuer sur cette
derniére, qui est de sa compétence exclusive, et renvoyer la
solution de la premiere au juge de paix, qui est la juridiction
de droit commun entre musulmans pour toutes actions mobi-
lieres et personnelles, tant commerciales que civiles. —
Alger 13 novembre 1893 (Robe, 1893, 394%).

c¢) M. Morand (L’interdiction, n°s 72 et suiv.), aprés Perron
et Seignhette, désigne sous le nom de faillite la situation juri-
dique dont nous nous occupons dans la presente section.
Nous avons cru préférable d’employer, a4 I’exemple de M. Zeys,
le terme d’'insolvabilité, le mot de faillite ayant, dans lalangue
juridique, ui sens déterminé el precis qui est inapplicable icl.

§ 1. — De la declaration d’ingolvabilité {teflis) (2)

Art. BO8. — Lorsqu'un individu loote B3) ne posséde pas
une fortune suffisante ote BY  ses créanciers peuvent s’adres-
ser a justice pour oblenir une déclaration judiciaire d’insol-
vabilité (Khalil, trad. Perron, \v, T, trad. Seignetle, no 432 ;
Ebn Acem, {rad. Houdas el Martel, n*® 1463 et 1454 et note
1340 ; Charani, 309 ; Minhddj at Tdalibin, 11,1 Fath al qarib,
335; Tornauw, 202 el 203 ; Zeys, Dr. mus.; 1, n° 190 ; Clavel,
Le wakf, 1, n° 59 ; Van den Berg, 78; Morand, L'inierdiction,
ne 73).

NOTE 732.— a) C’est la cessation des paiements qui est I’in-
dice de l'état d’insolvabilité: en d’autres termes, il suffit de
prouver que le débiteur ne paie pas ce qu’il doit, sans qu'il
soit nécessaire d’établir I'insolvabilité proprement dite, c¢’est-
a-dire 'impossibilité pour le débiteur d’acquitter Vintegralité
de ses dettes. C’esl dans ce sens que Zerkani (V., 277) dit :
« La mise en faillite ne dépend pas de la preuve de l'indi-
gence». (Avant-projet ducode tunisien, notes sous ’art. 2190).
- b) Ladeiande en déclaration d’insolvabilité peut aussi éire

. (1) Le wakf ow habous, d’aprés la doclrine et la jurisprudence, par
Eug. Clavel. — Diemer, éd.; Le Caire, 1896: 2 vol. in-8°.

(2 el
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faite par I’insolvable lui-méme. — Minhddj at Tdalibin, 11, 2 ;
Tornauw, 204; Clavel, op. et loc. cit.; Van den Berg, 78,
avant-projet du code tunisien, notes sous l'art. 2263 ; cf.
Morand, L’interdiction, n°e 77.

Contra : Khalil, trad. Perron,1v, 9.

NoTE 733. — 1l est entendu (voir ci-dessus, note 731, § a)
qu’il ne s’agit ici que des non commergants.

NoTE 734. — Hl n’est question que des detles exigibles : voir
ci-aprés note 736.

Art. 5309. — St la solvabilité du débiteur n’est pas notoire,
et qu’il ait des dettes Wmote 136} dépassant son actif connu, le juge
doit prononcer la déclaration dinsolvabilité a la requéte
méme d'un seul créancier, malgré Uopposition des autres
(note 137) et que le débiteur soit présent ou absent (Khalil, trad.
Perron, 1v, 7, 8; trad. Seignetle, n° 435, Ebn Acem, trad.
Houdas et Martel, note 1340; Zeys, Dr. mus., 1, n° 190 ;
Morand, L’interdiction, n° 77.

NoTE 735. — Certains auteurs admettent qﬁe Ie juge peut
prononcer d’office I'insolvabilite (Zarkani, v, 264,265). En sens
contraire: Khalil (érad. Perron), vi, 9 ; Tornauw, 203.

NoTe 736. — Il faut que la dette a raison de laquelle on
poursuit l'insolvabilité soit échue ou sans terme fixé. —
Khalil (¢rad. Perron), 1v,7, 8; Minhadj at Tdlibin, 11, 1 ;
Morand, L'interdiction, n° 77.

NOTE 737. — Mais 'insolvabilité une fois prononcée produit
ses effets a ’égard de tous les créanciers, méme opposauts;
— Khalil (¢rad. Perron), 1v, 8.

§ 2. — Des effets de la déclaration d’insolvabilite.

Art. B10. — Aussitét la déclaration prononcée, insol-
vable est dessaisi de ladminisiration de ses biens, pour ne
conserver que les drails attachés a la personne (Khalil, trad.
Perron, 1v, 9 ; trad. Seignetle, n° 436 ; Ebn Acem, trad.
Houdas et Martel, note 1341 ;Chéarani, 310 ; Minhddj at Tdlbin,
1, 2, 3; Fath al qaridb, 337; Tornauw, 203 ; Zeys, Dr. mus.,
1, n° 190; Clavel, Le wakf, n° 59; Van den Berg, 68 ; Morand,
Linterdiction, n1°¢ 74 et 81 et suiv.).

NoTE 738. a) Par: droits attachés & la personne, il faut
entendre le mariage, la répudiation, le divorce, le droit de
retour, l'aveu, le désaveu de paternité, etc. (Khalil, trad,
Perron, v, 9; (rad. Seignelte, no 436 ; Minhddj at Tdlibin, 1,
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3 Zeys, 1, 190; Morand, op. cift., n° 85). Si I'insolvable est
célibataire, il peut se marier; mais s’il est marié, il ne peut
prendre une nouvelle femme, fut-il monogame (Khalil, trad.
‘Seignette, n° 434 ; Zeys, 1, 190 ; Clavel, op. et loc. cit.). 1l perd
la capacité de tester (Morand, op. cif., n° 85).

b) Chez les malékites, aussi bien que dans I’école hanafile,
le jugement déclaratif d’insolvabilité n’emporte dessaisisse-
ment, pour I'insolvable, que de ses biens présents, el si, ulté-
rieurement, il lul survient d’autres biens, une nouvelle
déclaration d’iusolvabilité est nécessaire a leur égard. —
Avant-projet du code tunisien, notes sous l'art. 2279

¢) Apres la déclaration d’insolvabilité, le debiteur ne peut,
notamment, accomplit valablement ni vente, ni achat; il ne
peut ni reconnaltre une dette, ni recevoir, ni donner (Zarkani,
v, 266). V. toutefois, ci-apres § g.

d) En principe, les actes antérieurs au jugement d'interdic-
tion sont valables: mais ce jugement n’a-t-il pas pour résultat
d’annuler rétroactivement certains des actes accomplis parle
débiteur? D’apres la coutume tunisienne, sont annulables
tous les actes de disposition accomplis peu de temps avantla
déclaration, lorsqu’on peut présumer que l’insolvable les a
accomplis frauduleusement, et dans l'intention de soustraire
ces biens aux créanciers. Selon Zarkani (v, 263), non seule-
ment aucun acte de libéralite, tel qu’un affranchissement, une
aumone, un cautionnement, ne peut étre fait par I’insolvable
judiciairement déclaré, & moins que ses créanciers y con-
sentent, mais méme ceux-c¢i peuvent faire annuler tout acte
de cette nature, s’ils en ignoraient l'existence au moment on
ils ont fait déclarer 'insolvabilité. Le méme .auteur déclare
que le gage est nul si, avant laremise de la chose, le débiteur
est en état de déconfiture, quand bien méme Pinsolvabililé
n’aurait pas encore été déclarée (v, 242), et que la reconnais-
sance de dette faite en faveur d’un tliers pendant la période
suspecte ne serait pas nulle si Pexistence de la dette était
prouvée (v, 264) ; d’ou on est en droit de conclure qu'en prin-
cipe un tel acte, accompli dans ces condilions, n’est pas con-
sidéré comme valable : ¢f. avant-projet de code tunisien,
notes sous les art. 2284, 2286 et 2288. Enfin, plusieurs auteurs
admetlent que les créanciers peuvent poursuivre Pannulation
de ladonation consentie par le débiteur alors que son passif
excedait déja son actif, et qu'il en ¢st de méme du paiement
anticipé et dela cession a une parlie des créanciers de tous
les biens de l'insolvable (Khalil, trad. Seignette, ne 432 ;
Morand, L'interdiction, n° 92).
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e) Il n’est point nommé de tuteur a 'insolvable, car il n’y a
pas a gérer ses biens, mais uniquement & en poursuivre la
vente, ce dont se chargent les créanciers (Morand, L’inter-
diction, n° 83). — Cette organisation est défectueuse: il peut y
avoir des mesures conservatoires a prendre, des acles
d’administration & accomplir (1), et il serait préférable gu’un
mandataire légal fat chargé de liquider la situation. Nous
pensons d’ailleurs que rien ne s’opposerait & la nomination
d’un liquidateur, d’autant plus qu’il en est ainsi dans le rits
chaféite : le cadi peut charger des opérations de liquidation un
curateur ad hoc qui prend le nom de kayyim (2) (Van den
Berg, 78). Les mémes regles sont suivies chez les chiites
(Tornauw, 203).

Au sujet des mesures conservatoires, v. ci-aprés, art. 519.

f) Les actes accomplis par I'insolvable pendant la durée de
son dessaisissement sont entachés de nullité, mais les
créanciers ont seuls le droit de se prévaloir de celte nullité,
a I'exclusion de Vincapable (Morand, L'interdiction, n°® 84),

g) L’'insolvable conserve le droit d’accomplir les actes qui
auraient pour résultat de lui reconstituer des ressources,
comme l'acceptation d’une donation.— Tornauw, 204.

h) Le juge peut ordonner 'incarceération de I'insolvable, —
Tornauw, 2095.

Art. 311. — La déclaration d’insolvabililé fait perdre a
Vinsoloable le bénéfice du terme (Khalil, trad. Perron, 1v,11 ;
trad. Seignette, n° 437 ; Ebn Acem, n° 1455 ; Morand, L'inter-
diction, n° 74%).

NoOTE 739. — C’est aussi 1a l'avis d'Ibn Arfa, mais cependant
la question est controverseée. V. en sens contraire le Minhddj
at Talibin, n, 1. Cf. avant-projet du code tunisien, notes sous
Part. 2291.

Art. 812. — Les biens (note 140) de ’insolvable sont vendus
(note 741) sans délai, s’ils sont sujets a dépérissement ou entrui-
nent des frais de nourriture ou d’entretien, ¢t les immeubles,
au bout de deux mois (ote 182) (Khalil, ¢rad. Perron, iv, 16 ;
irad. Seignette, n° 448 ; Charani, 309; Zeys, Dr. mus., 1, 104190 ;
Van den Berg, 78 ; Morand, L’interdiction, n° 99).

. NOoTE 740. — D’aprés certains auteurs (Zarkani, V. 276:

3

(1) Notamment, les créanciers sont autorisés a réclamer le paiement
des créances appartenant & 'insolvable. — Morand, L'interdiction, n® 92.

2) ot
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Minhadj at Tdlibin, 11,6 ; Tornauw,204), on doit laisser a I'in-
solvable les vétements et aliments nécessaires pour lui et sa
famille, dans la mesure normale : cf. ci-aprés art. 517 (1). L’opi-
nion dominante, chez les malékites, est que les outils de
I’ouvrier doivent lui étre laissés et sont soustraits & I’'exécu-
tion, mais la question est controversée (V. Khalil, {rad. Sei-
gnetie, n° 445 ; Morand, Linterdiction, n°e 93 , avant-projet du
code tunisien, notes sous I'art. 2228).

Selon la coutume kabyle, on doit laisser & l'insolvable ses
vétements et ceux de sa famille, leurs instruments de travail,
et des provisions suffisantes pour leur permetire de vivre
pendant une annge, S’ils n'ont pas de provisions, on préléve
sur le prix de vente une somme calculée d’aprés la dépensa
annuelle moyenne des familles du village. — Hanoteau et
Letourneux, 11i, 42.

. NOTE 741.— a) La vente alieu par autorité de justice (Khalil,
{rad. Perron, 1v, 16 ; Charéani, 309 ; Minhadj at Talibin, 11, 4).
b) La vente se fait en présence de I’insolvable (Khalil, irad.
Perron, 1v, 16) et des créanciers (Minhadj at Talibin, 11, 5),
ou eux diument appelés (Van den Berg, 78).
c¢) Si Pinsolvable est dévolutaire de biens habous, les créan-

ciers peuvent exiger que ces biens soient afﬁrmes a teur
profit.— Minhadj at Talibin, 1, 7.

NOTE 742.— D’aprés Zarkani (V. 271), ce délai de deux mois
est celui pendant lequel, a peine de nullite, les biens immobi-
liers doivent étre mis-aux encheres. .

En Kabylie, on laisse, pour les 1mmeubles les encheres
ouvertes pendant pluaxeuxs mois et méme pendant une annee,
curtout si 'on a ’espoir que linsolvable pourra se libérer ou
trouver une caution (Hanoteau et Letourneux, 111, 42). Prati-
quement, on ne saurait accorder de si longs delals sans
I’assentiment des créanciers.

"Art. B13. — Le prixz de venle est réparti au marc le
franc entre les créanciers (rote 13) (Khalil, trad. Seignette,no 449 ;
Ebn Acem, trad. Houdas et Martel, note 1351 ; Charani, 309 ;
Mmhadj at Tdlibin, u, 4 ; Tornauw, 205 ; Zeys, Dr. mus., |
ne 190 ; Clavel, Le wakf 110 59 ; Van den Berg, 78 Moran.d,
L'intem’ ielion,n° 99) aprés pre‘létﬂement des créances garanties
par un privilége mote 144 général ou spécial (Clavel, op. el loc.
cit. ; Morand, ap. etloc. cit.).

e

(1) A rapprocher des dispositions des art. 715 pr. civ., 469 com., 73%
et 736 du code de commerce italien.
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NoTE 743, — a) 1l s’agit uniquement des créanciers anté-
ricurs au jugement d’insolvabilité (Morand, on. cit., n° §7)
qu’ils aient d’silleurs pris part aux poursuites en déclaration
d’insolvabilité ou non (ibid., ne 89).

bj Chez les chiites, c’est le juge qui détermine le rang des
créanciers a payer (Tornauw, 204). Toutefois, en principe, les
¢réanciers ont tous le méme droit a étre payés, proportion-
nellement au monfant de leurs créances ; et lorsqu’apres la
répartition effectuée on signale la découverte d’une dette non
déclarée, mais dont la sincerité est clairement prouvée, la
distribution est révoquée et le cadi recommence son opéra-
tion (/bid., 205).

NOTE 744. — a) M. Morand (L’tnterdiction, no® 96 et suiv.)
exprime l'avis qu’il serait preférable de ne pas employer ici
le terme de « privilege », les avantages dont bénéficient divers
creanciers ne correspoundant pas exactement a ce que nous
entendons par privilége en droit francais. Nous conserverons
cependant cette terminologie a cause de sa commodile,

..b) Pour le cas de conflit, sur un bien donné, entre deux ou
plusleurb créanciers, voir Morand, L’interdiction, no 98.

¢) Voir ci-aprés, art. 514 et 516, la liste des creances pmw-
légiées.

Art. 514. — Les créances privilégiées générales sont cons-
tituées par les frais funéraires (Khalil, ¢(rad. Perron, 1, 291 ;
Van den Berg, p. 78, note 3).

NoTE 745. — Les frais funéraires sont, d’aprés Khalil (op. et
loc. cit.) les dépenses occasionnées par la lotion du corps,
I’ensevelissement, le transport, le fossoyeur, ete.

Art. 515. — Les créanciers privilégiés sur ceriains meu-
bles sont:

1¢ Le créancier d'un corps certain, s’il le retrouve en nature
dans les biens de U'insolvable (o 140 (Khalil, trad. Perron, 1v,
40, 533 ; lrad. Seignetie, n° 475 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 190; van
der Berg, p. 78, note 3; Morand, L’interdiction, ne 93);

20 Le vendeur impayé, s'tl retrouve en nature le bien
venduy (oote 748) (Khalil, trad. Perron, 1v, 40; trad. Seignette,
n° 480 ; Ebn-Acem, ne 1460 ; Charani, 311 ; Minhadj at Talibin,
1,95 Morand, op. el loc. cit.), ou s’il ne 'a pas encore lioreé
(Ebn Acem, 1459 ; Morand, op. et loc. cit.) ;

30 Le bailleur, sur la récolle, pour e montant des loyers
(Khalil, ¢(rad. Seignette, n° 483 ; Ebn Acem, 1458, Morand,
ap. et loc, cit.) ;
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4° Aprés lui, le colon partiaire, pour le paiement de son
travail ; et aprés celui-ci, le créancier nanti de la récolte,
pour le paiement de sa créance (Khalil, trad. Seignette,
ne 483 ; Morand, op. et loc. ctt.),

5 L’ouvrier, pour le paiement de son travail, sur la chose
a lui confiée pour étre mise en ceuvre, d la condilion qu’il
Vait encore entre les mains (Khalil, trad. Seignette, n° 484 ;
Ebn Acem, ne 1459 ; Morand, op. et loc. cit.);

6o Le voiturier, sur la chose transportée, pour le prix du
transport (Khalil, trad. Seignette, n° 486; Morand, on. et
loc. cit.).

NOTE 746. — a) Le preneur auquel un animal a éle loué et
livré par ’insolvable, et qui a payé le prix de la location, peut
également retenir la béte pendant la durée stipulée pour la
location. — Khalil {{rad. Seignette), no 485; Morand, L’inter-
diction, n° 95.

b) Certains auteurs ajoutent a cetie liste 'acheteur qui a
paye son prix a Pinsolvable mais dont la vente cst annulée,
et auquel, par suite, on réclame la restitution de ’objet. —
Khalil {trad. Seignette), n° 487, Morand, op. et loc. cit.

c¢) Lafemmede ’insolvable n’a pas de privilége pour sa dot,
ou pour la partic de sa dot qu’elle n’a pas encore touchée, et
vient en concurrence avec les autres créanciers, — Khalil
(trad. Perron, 1v, 25; trad. Seignette, ne 454, Ebn Acem,
ne 1464; Zarkani, v, 266, 267, 273, trib, Sousse, 30 décembre
1897, Robe, 1898, 243.

NOTE 747. — Le déposant a le droit de revendiquer les objets
déposés, pourvu qu’il les retrouve en nature. — Khalil, trad.
Perron, 1v, 533 ; 1bn Nadjrin, 11, 77.

Peuvent également étre revendiqués dans les mémes con-
ditions :

Les marchandises consignees 4 I’insolvable pour etre ven-
dues pour le compte du commettant. — 1bn Farhoun, 1, 275;

Les matiéres premieres et objets remis a I'insolvable pour
elre faconnes ou répares, eb les objets a lui confiés comme
modeles, pourva qu’il naient pas été manijpulés ou trans-
formes., — Zarkani, v, 269; Khalil (¢rad. Seignette), no 441,
Morand, L’interdiction, n° 92;

La chose échangée par un co-échangiste qui a été évincé
de la chose & lui remise par l'insolvable., — Khalil, trad,
Scrgrette, n° 388 ; Morand, L'interdiction, ne 95.

Ces régles sout fondées sur un hadits ainsi concu : « Celui
qul trouve un bien détermine qui lui appartient chez un
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homme qui est en déconfiture, a plus de droit que tout autre
sur ce bien, » (El Bokhari, Les traditions islamiques, 11, 119),

NoOTE T48. — a) A la condition toutefois, d’aprés Ma]el{
que l'insolvable soit encore vivant., — Chardm, 311.

b) A moins que les créanciers offrent de lui payer le prix.
— Ebn Acem, n° 1461.

¢) Chez les chiites, quand une personne a vendu une chose
4 un insolvable, quoiqu’elle ait connaissance de la déclaration
d’insolvabilité, ellie n’a aucun droit & la répartition de lactif
(ni, bien entendu, a 1a reprise du bien vendu s’il se retrouve
en nature), et conserve seulement contre 'insolvable, aprés la
liquidation, son action en paiement du prix. — Tornauw, 205.

Art. 816. — S’il survient un créancier retardataire, il a
un recoursconitre chacun des distributaires pour le paiement
de sa contribution au dividende qui lui est afférent (Khalil,
trad. Perron, iv, 28; (rad. Seignette, n°® 455 ; Morand, L’in-
terdiction, n° 89).

NoOTE 749. — a) Toutefois, si, aprés I'interdiction prononcée,
I’insolvable déclare une dette, cette déclaration est inopérante,
et celui en faveur de qui elle est faite n’entre point en partici-
pation avec les autres créanciers. — Charani, 311.

b) D’aprés la coutume kabyle le créancier qui a laissé
s’écouler une annde sans former sa demande est forclos, alors
méme qu’il habiterait & I’étranger. — Hanoteau et Letourneux,
111, 43.

¢} Le Minhadj at Talibin s’exprime de la facon suivante :
« Le créancier qui se présente apres la distribution des deniers
conserve fous ses droils sur ce qul reste encore de la masse.
Selon quelgues auteurs, il faut méme, en pareil cas, annuler
la répartition primitive. » (11, 6).

Art. 817. — Linsolvable recoit des aliments pendant un
temps a déterminer par justice (Khalil, trad. Perron, v,
29, trad. Seignette, n° 479; Tornauw, 205; Zeys, Dr. mus., I,
ne 190; Clavel, Le wakf, n° 59; Van den Berg, 78; Morand,
L’interdiction, n° 93)

NoTE 7560. — a) Cf. supra note 740.

b) Les aliments sont dus a l'insolvable tant pour sa per-
sonne que pour les gens a Pentretien desquels il doit pour-
voir. — Khalil, 1v, 295 Minhddj ¢t Tdlibin, 11, 6, Morand,
Linterdiction, n° 93.

Art.‘518. — La liquidation terminée, le dessaisissement
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cesse de plein droit, mais il peut élre prononcé de nouveau,
si le débiteur acquiert de nouveaux biens (Khalil, (rad. Per-
ron, 1v, 15, trad. Seignetie, n° 442 ; Tornauw, 205, Clavel, Le
wakf, n° 59 ; Morand, L’interdiction, n°® 100 et 101).

~NOTE 751. — a) Les créanciers de I'insolvable restent ses
créanciers pour tout ce donl ils n’ont pu étre payés, mais ils
ne peuvent le contraindre a travailler. — Khalil. ({rad. Sei-
ynelle), n° 447 ; Morand, op. cit., n° 101,

b) Audit cas de nouveau dessaisissement, les créanciers de
la premiere liquidation n’ont de droits que sur les biens que
le débiteur a acquis par voie d’héritage, ou qui lui sont per-
sonnels en vertu d’une cause anteneure au premier jugement
d’'insolvabilité : tous les autres sont le cage exclusif des
nouveaux créanciers. — Morand, op. cif.; n° 101.

“Art, B19. — Avant la déclaration d’insolvabilité, les
créanciers peuvent prendre ou solliciter des mesures conser-
tatoires (Zeys, Dr. mus., 1, n° 190).

NoTE 752. — Par exemple, linterdiction faite au debiteur
d’aliéner a titre gratuit; de payer tel créancier de préférence
aux autres,; de reconnaitre des creances a des personnes
suspectes, comme ses proches ou ses amis, ete, (Khalil, trad.
Seignette, n° 432; Zeys, 1, 190). — Ils pourraient aussi, a notre
avis, demander la saisie conscrvatoire des biens du débiteur.

SECTION 1V

DE L'INCAPACITE DU MALADE, DU CONDAMNE, DU SOLDAT EN EXPEDITION
ET DE LA FEMME ENCEINTE DE SEPT MOIS

Art. 820. — Lindividu atieint d’une maladie mortelie et
condamné par les médecins (vote 13) - le condamné a mort (1),
le soldat en expédition (vote®h) ¢f la femme enceinte de sept
mots sont soumis aux mémes regles que les interdits, sous
réserve des dispositions de Uarticle ci-apreés (00 195 of gnt le
cadi pour tuteur légal (Khalil, trad. Perron, 1v, 82; (rad.
Seignette, n° 518; Sautayra et Cherbonneau, 1, n°530; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 191, Clavel, Dr. mus., 1, n° 547).

NoTE 753. — a) Il en est encore de méme de l'individu qui
réside dans urie ville ou régne une épidémie (Zeys, 1, 191), si

(1) Pour les condamnés autres quc ccux a la peine capitale, v. infra
art. 523.
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la maladie a emporté la moitié ou le tiers de la population
(Khalil, trad. Perron, 1v, 83). |
.. b) L’acte passé par un malade peut étre annulé, meme
lorsque le cadi qui ’a dressé mentionne le signataire comme
etant en état de maladie legere et sachant ce qu’il disait et ce
qu’on lui disait, si le malade est mort peu de jours apres, de
Iaffection dont il était atteint, et si du reste il résulte des
circonstunces de la cause qu’ily a eu captation., — Trib. Alger,
fer avril 1901 (R. A.,1901. 2. 218; Recuell du Jour. trib. aly.,
1902, 10). ' -

¢) La nullité des actes faitls par le malade au mépris des
dispositions de notre article est absolue et ne peut étre
-couverte par aucune ratificalion — Trib. Alger, {1er avril
1901, précité. |
- ~Toutefois, les dispositions faites pendant une maladie sont
valables si le disposant revient & la santé.” — Zeys, Les juges
de paix algériens, n° 644, Clavel, 1, 547, Van den Berg, 79;
code egyptien, art. 561.

d) Ainsi jugé, trib. Tunis, 21 mars 1892 (R. 4., 1892. 2. 239).

e) Aux lermes de l'art. 59 du code tunisien, les motifs de
rescision fondés sur 1'état de maladie « et autres cas ana-
logues », sont abandonnés a ’appréciation des juges.

_ N(;TE 75%4. — D'aprés Khalil (trad. DPerron, 1v, 803),'19 soldat
en campagne n’est frappé d’incapacité que pendant le combat.

NoTE 755. — Ainsi que Cadoz le fait tres justement observer
(Droit musulman malékite, p. 162), et ainsi qu’il résulle des
art. 521 et suiv. ci-aprés, I'incapacité qui frappe les personnes.
éenumereées dans notre article n’a d’autre conséquence que de
les priver (sous condition suspensive) de la faculté de dis-
poser, par voie de donation, de plus du tiers de leurs biens.

Art. 821. — Néanmoins, ces incapables conservent le
droii : ‘

1c De tester (note 186) (Fath al qarib, 335; Zeys, Dr. mus.,
1, n1°191; Van den Berg, 79);

20 [)e disposer de lewrs biens a titre onéreux (Khalil, trad.
Seignette, ne 519 ; Zeys, op. et loc. cit.).

NOTE 756. — a) Sauf aux personnes qui voudraient contes-
ter le lestament & juslifier qu’au moment ou le disposant a
agi, il navait pas sa raison. — Sautayra et Cherbonneau, 11,
ne 817.

b) Juge, notamment, que le testament fait pendant 1a der-
niere maladie du disposant esf valable, d’aprés le rite malékite
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s'il est constaté que le testateur était sain d'esprit. — Trib,
Blida, 5 juin 1890 (Robe, 1890, 363).

Art. B22. — Toute libéralité faite par eux demeure
suspendue, $’Uls n2 possédent des garanties immobiliéres
sulfisantes. En cas de déces de Uincapable, la libéralité est
réduite dans les limites du tiers disponible ; s’il survit, elle
demeure irrévocable (oote B8) (Khalil, ¢rad. Perron, 1v, 84 ;
trad. Seignette, n°520; Zeys, Dr. mus., 1, n° 191; Clavel,
Le wakf, 1, n° 6%).

NoTE 757. — a) Toutefois, certains anteurs et la jurispru-
dence admettent que le malade atteint d’une affection mor-
telle ne peut disposer par voie de donation (Sautayra et Cher-
bonneau, 11, ne 857; Alger, 3 jaunvier 1866, Sabatéry, 171 ;
28 juin 1869, Saut. et Cherb., 11, 857 ; 25 janvier 1870, idid. ,
15 avril 1872, ibid. ; trib. Bone, 19 novembre 1895, Robe,
1897, 140).

b) Chez les chaféites, les dispositionsa titre gratuit restent -
en suspens, pour ce qui exceéde le tiers disponible, jusqu’a la
décision des héritiers légitimaires, dans le cas ou le dispo-
sant vient & décéder de la maladie dont il est atteint. — Fath
al garib, 337.

NoTE 758. — S'il survit, ¢’est-a-dire si la cause d’incapacité
vient & disparaitre avant son déces: sile soldat renire dans
ses foyers, si la femme enceinte accouche sans accident, ete,

Art. B23. — S8i le malade vient a contracter ma-
riage (note 10) sq femme ne peul réclamer a4 sa succession, en
cas de déces, que la vdleur la moins élevée enlre le tiers de
sa part hérédilaire, la dot contractuelle et la dot coutu-~
miére (Sautayra et Cherbonneau, 11, n° 559).

NOTE 759. — Cette disposition est basée sur cette hypo-
thése, que la femme a pu profiter de I’état de maladie du dis-
posant pour le décider au mariage. — Saut. et Cherb., 11, 533.

NOTE 760. — La question de savoir si l'individu gravement
malade peut se marier est coniroverseée. La plupart des
auteurs admettent toutefois la négative, & moins que le
mariage soit nécessaire au malade. soit sous le rapport des
soins qu’il pourra recevoir de sa femme, soil a d’autires
pointsde vue. V. Khalil (¢{rad. Perron), 11, 403 ; 1v, 84, Cha-
rani, 554; Dr. mus., I, n° o,

Art. 8524. — Sic'est une femme malade qui se marie, elle
a droit @ la totalité de la dot (Khalil, (rad. Perron, 11, 403
Sautayra et Gherbouneau, 11, ne 555),
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"NoTE 761, — Il en est ainsi parce que le mari est présumé
avoir eu connaissance de la maladie avant le mariage. —
Saut. et Cherb., 11, n° 353,

Art. BRB. — Les condamnés 4 une peine afflictive ou
infamante, et les individus visés par les articles 39 et 44 ci-
dessus sont frappés de certaines incapacilés ou déchéances,

suivant les régles déterminées aux articles 3% et suivants du
présent code.

NoTE 762. — Rappelons que les peines afflictives et infa-
mantes sont: la mort, les travaux forcés, la déportation, la
détention et la réclusion ; et les peinesinfamantes: le bannis-
sement et la deégradation civique (art. 7 et 8 ¢, pén.).

T

SECTION V
DE LINCAPACITE DE LA FEMME MARIEE

NoTE 763. — a) Nous avons déja donné plus haut (note 102)
un apercu de la condition de la femme musulmane : bien que
ne visant pas spécialement la femme dans I’état de mariage,
les observations que nous avons formulées d’une maniére
eénérale s’appliquent presque toutes 4 la femme mariée, car
les exceptions sont tellement rares, gu’on peut dire que
toutes les musulmanes se marient. Les mceurs et la religion,
en effet, imposent en quelgue sorfe le mariage non pas
seulement aux femmes, mais méme a tout musulman.
« Quand un servitcur de Dieu se marie, a dit le Prophéte. en
vérité il accomplit un devoir religieux. » (G. Dorys, La femme
turque, p.190). « Le mariage, déclare un aulre hadits, est au
nombre des actes que j’ai pratiqués; qui ne suit point mon
exemple n’est pas des miens » (ibid.). Partant de ces prin-
cipes, les auteurs considérent généralement le 1ariage
comme un acte que l'on doit souhaiter a tout musulman
d’accomplir (Tornauw, 85) (1).

Non seulement donc toutes les musulmanes se marient,
mais elles se marient, — ou, pour parler plus exactement, on
les marie — st jeunes, gqu’elles passent pour ainsi dire sans
transition de 'enfance a ’état d’épouses. Le regrettée M. Mer-
cier, dans son iuléressant opuscule sur la Condition de la
SJemme musulmane (p. 113), exprime la conviction que la

(1) Cependant l'iman Chafai pense, au contraire, que la personne qui
consacre sa vie exclusivement a la solitude et & la priére doit s’attendre
a2 plus de faveur de la part de Dieu que celle qui se marie (Tornauw, 83) 3
mais ¢'est 1A une conception peu musulmane ef isolée,
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femme indigéne, en Algérie, n’est pas plus opprimée que 1a
femme européenne. C'est possible, au moins si I'on ne consi-
dére que le bas peuple; et bien qu’il soit fort difficile de
savoir exactement & quol s’en tenir sur ce sujet, nous serions
volontiers tenté de croire qu’en eflet, sous le rapport des
mauvais trailements exerceés par le mari, la musulmane, &
quelques exceptions pres, n'est guére plus mallraitée que
Peuropéenne apparlenant & un milieu similaire, réserve faite
de la déplorable facilite avec laquelle le mari musulman, au
moindre soupcon d’infidélite conjugale, se transforme en
meurtrier, surtout dans certaines régions. Mais si la femme
arabe a une existence matérielle supportable, — la paysanne
ou la femme du peuple n’étant guére plus malheureuse ou
misérable que son mari, et la femme riche menant Pexistence
insouciante et oisive d’'un animal de luxe, — sa condition
intellectnelle est lamentable (1) el fait d’elle une veéritable
esclave. Volée et spoliée, toutes les fois que 'occasion s’en
présente, par ses parents les plus proches, méme par ceux
gqui lui devraient naturellement protection et assistance,
meéme par son pere ou ses freres, elle ne posséde, en fait,
jamais rien en propre : ef si cetle situation ne présenie pas
plus d’inconvénients au poinl de yue social, c’'esl parce que la
loi ou les meeurs ne lui permetient point de vivre seule et la
placent toujours sous la tutelle d'un homme, pére, proche
parent ou mari, qui est tenu d’assurer sa subsistance. Créa-
ture amorphe, sans initiative et sans volonteé, livrée par son
pére au plus offrant des que Page nubile fait d’elle une valeur
négociable, et trop souvent méme avant que cet Age ait 6té
atteint, elle compte pour rien dans la société islamique; et
dans 'immense majorité des cas, elle est si bien faconnée &
I'obéissance passive, qu’elle ne songe méme pas a se révolter
contre une oppression traditionnelle que la loi cependant lui
permetirait de briser.

Entierement annihilée au point de vue intellectuel, ¢’est du
cOlé sexuel qu’elle prend son inévitable revanche. Dans les
villes, ol elle est plus étroitement surveillée et cloitirée, I'in-
conduite est moins aisée : mais dans les campagnes, elle est
monnaie courante; et si le mari, comme le dit si justement
M. Mercier, ne se croil tenu & aucun devoir sous le rapport de
la fidélité (op. cit., 99), il est permis d’affirmer que les mceurs

iy,

(1) Sur les 1.364 éléves que comptaient, en 1900, les établissements
d'enseignement secondaire pour les jeunes filles, en Algérie, six seule-
ment étaient musulinanes (Statistique ‘genérale de U'Algérie, annce 1906,

ps 150}
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de la femme ne sont guere plus pures et que la différence
essentielle, en cette matiére, est qu'un seul des conjoints
s’arroge le droit, le couleau ou le fusil & la main, de deman-
der compte & l'autre de sa conduite. Si primitif et si arriéré
qu’il soit, I'indigéne des douars circule plus ou moins, fré-
quente les marchés et les djeméas, entre parfois en contact
avec les colons ou les fonctionnaires européens, et son hori-
zon n’'est pas étroitement borné & la motte de terre qu’il tra-
vaille ou au paturage auquel il méne ses moutons : la femme,
ignorante, jalousement surveillée, obstinément tenue a
I’écart de D’ecole, mayaunl jamais vu de prés autre chose que
sa tente ou son gourbi et la source ou elle va puiser l'eau,
systématiquement eloignée de toutes les discussions d’'intéraét
ou d’affaires, ne pouvant légalement fréquenter que ses
parents les plus immédiats, nait, vit et meurt comme une
sorte de brute, plongée dans une véritable nuit intellectuelle
et morale. Sans doute, la loi musulmane lui accorde, ainsi
que nous le verrons dans les articles ci-aprés, une capacité
civile et juridique beaucoup plus étendue que celle que notre
code civil attribue a ’épouse francaise (1), et 'on peut, avec
Clavel (1, 217) définir ainsi la situation legale de la femme
musulmane : dépendance absolue et infériorité quant a la
personne, indépendance complete (ou peu s’en faut), quant
aux biens; mais ce n’estla qu’'une vaine apparence, et selon
I'observation du professeur de Nauphal (Mariage, 36), I’'ex-
cessive dépendance de Ia femme en tout ce qui concerne les
rapports de la vie intime, et la crainte de 1a répudiation dont
elle peut étre atteinte 4 chaque moment et a tout propos,
absorbent tous ses droits et en rendent la possession, par la
difficulté de les exercer, absolument illusoire. Lorsque la
femme musulmane se présente devant un officier public pour
consentir un acte quelconque, on peut ¢étre assuré, a de trés
rares exceptions prés, que ce consentement lui a été dicté a
I’avance et gu’elle serait parfaitement incapable de discuter
et de raisonner l'acte juridique qu’elle va accomplir. Les
notaires francgais s’en sont si bien rendu compte que la
plupart ont pris I’habitude, chaque fois qu’une femme musul-
mane comparait devant eux, de la faire « assister et autoriser
de son mari», suivant la formule consacrée, — bien que,
légalement, celie assistance soit absolument superflue, —
afin de mettre leur responsabilité plus & couvert, sachant trés

(1) L'extréme facilité de la répudiation imposait d'ailleurs d’une fagon
inéluctable ce régime malrimonial et ne permettait pas de confondre leg
patrimoines des deux €poux.
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bien que la femme ne se rend aucun compte de la nature et
de la portée de ’acte a réaliser. De méme, les femnmes musul-
manes qui comparaissent en justice ou dans les cabinels
d'instruction n’y arrivent qu’aprées qu’on leur a soigneuse-
ment appris la lecon a reciter, et dont aucune insistance,
aucun raisonnement, aucune objurgation ne les fera s’écarter
d’'une ligne.

Cette misérable infériorité morale et intellectuelle est
d’autant plus lamentable que celle du sexe masculin enest tout
& la fois la rancon etla conséquence. « C’est aAnotre sexe sans
doute, dit excellemment Joseph de Maistre, qu’il appartient
de former des geometres, des tacticiens, des chimistes, etc. ;
mais ce qu’on appelle Phomme, c¢'est-a-dire 'homme moral,
est peut-étre formeé & dix ans; et s’il ne V’a pas été sur les
genoux de sa mére, ce sera toujours un grand malheur. Rien
ne peut remplacer cette education » (1). On ne saurait expri-
meren meilleurs termes une plus profonde verite: ce n’est pas
impunément qu’une sociéteé interdit a la moitié des individua-
lités qui la constituent Pacces de la vie intellectuelle. Dans
son livre sur L’islamisme (2), M. le professeur Houdas fait
ressortir que la fernme arabe, ayant le privilege d’élever ses
enfants jusqu’al’'ége de sept ang, se trouve, par ce fait, avoir
un puissant moyen d’action sur lesprit de ses corcligion-
naires ; la chose w’est pas douteuse, mais ce qu'il est bon
d’'ajouter et ce qu’il est du reste aisé d’imaginer, c’est que
Pinfluence ainsi exercée est absolument pernicieuse : quelles
dmes, sinon des ames d’esclaves, les créatures infortunées
dont nous venons d’esquisser le portrail pourraient-elles
taconner & leurs fils (3) ? Sans doute, on ne doit pas assom-
brir le tableau et ¢’est a tort que certains (4) out soutenu que
Mahomet avait interdit a la femme Pentrée de son paradis;
mais il 1'a représentée comme un étre inférieur (5), et,

(1) Les soirées de Saint-Pétersbourg, 3° entretien.

(2) O. Houdas, professeur a l'école des langues orientales vivantes :
L'islamisme, p. 199 (Dujarric, éd. ; Parig, 1904, 1 vol. in-18).

(3) On a remarqué trés justement que les souverains musulmans et le
sultan de Constantinople lui-méme, ne sont pas autre chose que des fils
d'esclaves, la condition des femmes qui peuplent les harems impériaux
¢tant une véritable servitude dorée,

(4) V. notamment Paul Gide, professeur a la faculté de droit de Paris ;
Etude sur la condition privée de la femme, p. 41 (Larose el Forcel, éd. ;
Paris, 1883, 2° édition. 1 vol. in-8),

(3} « Les hommes sont supérieurs aux femmes, parce que Dieu leur a
donné la prééminence sur elles, et qu’ils les dotent de leurs biens. »
(Koran, 1v, 38). M. Glavel traduit ce verse! d'une fagon plus catégorique



DOCTRINE ET -LEGISLATION 901

‘comme conséquence logique, ¢’est un rang trés mettement
inférieur qu’il lui a assigné pour jamais dans la société mu-
sulmane (1), si bien que le Dr Perron a pu dire, avec son
autorité habituelle, que si la position de la femme dans la
famille a été plus nettement et plus sérieusement régularisée
par P'islamisme, ’Arabe musulmane n’a pas tarde & perdre la
situation intellectuelie et morale de I’Arabe palenne: « Aujour-
‘d’hui conclut-il, elles {les femmes musulmanes) n emstent
‘plus guere que comme sexe. » (2).

Il est virai que de timides tentatives essaient aujourd’hui de
rendre moins accablant le joug tant de fois séculaire que le
mahomeétisme fait peser sur la femme, et qui a pour consée-
quence de la retrancher du nombre des étres pensants. Dans
quelgues familles de la haute sociéte, notamment en Turquie
et en Egypte, les jeunes fllles recoivent une éducation euro-
péeune (3), et, d’autre part, certains esprits cherchent &
réagir contre la coutume du volle et contre la séquestration
‘qui isolent la femme du reste du monde (4) : mais ilest & crain-
dre que cctle généreuse initiative, d’ailleurs basée sur une
exégése koranique d’une orthodoxie contestable, ne se heurte
& une résistance irréducltible. Ce qui fait que le monde musnl-
man demeure figé dans une immobilité de mort, au milieu de
ce merveilleux mouvement de progres intellectuel et matériel
-qui transforme la face du monde, c’est que, pour lui, tout cs
qu’il importe de connaitre se trouve dans le Koran et dans la
sounna, dont U’interprétation definitive a été donnée par les
commentateurs et les docleurs des premiers siecles de

encore (Dr. mus., 1. n* 217) : « Les hommes sont supérieui's aux femmes
a cause des qualités par lesquelles Dien a élevé ceux-la au-dessus de
- celles-ci. »

(1) V. notamment Koran. 1v, 2 (polygamie), 10 (peine de mori contre
la femme adultére), 12 (droits héréditaires des filles inférieurs de moitié
a ceux des males), 2% (répudiation), 33 (correction maritale) ; xxmmn, 6 et
"1LXX, 30 (concubinage).

(2) Femmes arabes, p 1 et 2, Cf. Gide, op. cit., p. 42 ; de Nauphal
Mariage, p. 38 et suiv. ; Houdas, Lislamisme, p. 275.

(3) G. Dorys, La femme turque ; Niya Salimd (M= Ruchdi-Pacha),
" Harems et musulmanes d Egypte (Paris, Juven : 2t édition, 1908 : 1 vol.
"in-18.

(4) V. notamment L’émancipalion des femmes (ouvrage non tradait) par
Kassem Emin Bey, consciller 4 la cour d’appel du Caire, et le curieux
- opuscule de MM. César Benattar, correspondant du ministére de V'instruge-
tion publique, El Hadi Sebali, ex-secrétaire au gouvernement tunisieh,
et Abdelaziz Ettéalbi, publiciste, L’espritlibéral du Cor an(Ernest Leroux,
éd. ; Paris, 1903, 1'broch. in-8°),

Rev. 4lg. 1908, 1* partie. 44
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Phégire: la science koranique est la seule quon enseigne
dans les universités musulmanes (1), d’aprés les méthodes
qui n’ontl pas varié depuis le temps d’lbn Khaldoun (2), et le
‘novateur audacieux qui oserait soufenir que sur tel ou tel
point, claustration des femmes, talion, prédestination ou tout
autre, le livre sacré doit étre compris autrement que ne ’ont
fait les Péres de V'Eglise mahométane, si nous pouvous ris-
quer cette expression, courrait, quelles que fussent son auto-
rité et sa science, & une impopularite et & un €chec certains.
L’emancipation intellectuelle, morale et sociale de la femme
‘constituerait pour I'lslam un progres dont les conséquetices
séraient incalculables et qui serait capable d’amener sa réno-
vation: mais les obstacles qui s’y opposent sont tellement
formidables que tout permet de conjecturer que cette heure
nest pas pres de sonner (3).

b) L’incapacité visée dans la presente section frappe la
femme mariée sans préjudice de l’incapacité spéciale (supra
art. 520 et suiv.) qui atteint la femme enceinte de sept mois.

Art. BR26. - La femme mariée [ote 8 émancipée dans
les termes des articles 392, 398 et 469 ci-dessus (note 166) peyf
ester en justice (mote 167} of jouit de la pleine capacité con-
iractuelle, sous les réserves jormulées par les articles 527
d 530 ci-aprés (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 531 ; Zeys, Dr.
mus., I, n°® 186 et 192 ; Les juges de paix algériens, n° 641 ;
Besson, 103 ; Meysonnasse, art, 62 et 64 ; Alger, 8 décembre
1854, J. A., 1854, 63 ; 20 février 1804, K. A., 1894, 2. 171 ; Robe,
1894, 232 ; trib. Constantine, 16 mai 1903, Robe, 1904, 175).

NOTE 764. — @) La femme mariée impubére, ou celle pubére

(1) V. Fez, par M. Auguste Mouliéras, proicsseur de la chaire d'arabe
d'Oran (Challamel, éd.; Paris, 1902, 1 vol. in-18), p. 381 et suiv.
Fas, son université et lenseignement supérieur musulman, par M. G.
Delphin, professeur d'arabe & la chaire publique d'Oran (Paris, Ernest
Leroux, 1889, 1 broch. in-8°), el surtout le trés intéressant cuvrage de
M. Pierre Arminjon, professeur & I'école khédiviale de droit du Caire 3
L'enseignement, la docirine et la vie dans les universilés musulmanes
d’Egypte (Paris, Alcan, 1907, 1 vol. in-8°).

(2) V. & ce sujet les critiques qu'lbn Khaldoun, au x1v® siécle de notre
" ére, adressait déja & l'enseignement tel qu'il était donné de son temps:
Prolégoménes (traduits et annotés par M. de Slane, membre de 1'Institut,

imprimerie impériale, Paris, 1363 a 1863, 3 vol. in-4°) tome 11, p. 443 et
Buiv.: 11, 276 et suiv.

(3) La situation de la femme est & peu prés le méme dans tout I'Islam ;
mais le tableau que nous venons d'ébaucher s’applique plus spécialement
" a I'Algérie, qui, pour des motifs qu'il serait intéressant de rechercher,
" est I'un des plus arriérés parmi les pays musulmans,
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dont le mariage n’a pas été consommeé et qui n’est pas restée
un an au domicile conjugal,ou enfin la femme mariee atteinte
d’aliénalion mentale, doit, pour pouvoir ester en justice ou
aliéner ses biens, étre assistée, s’il n'existe pas entre eux
d’intéréts opposés, soit de son pere, soit de son ouaci, soit
d’un tuteur judiciaire ad hoc, & moins qu elle ait éte éman-
cipée. — Meysonnasse, art. 63.

b) Les dispositions de notre article ne s’appliquent qu’a la
femme arabe. En Kabylie, la femme est tenue dans une servi-
tude plus étroite encore que chez les Arabes. Les femmes qui
restent dans leur tribu sont privées de presque tous les droits
civils. Elles m’héritent que des femmes ; avanf comme aprés
le mariage, elles sont soumises a l'autorilé d’autrut : des
mains de leur famille, elle passent dans celle du mari, puis
de ses héritiers. Elles sont incapables de contracter tant
gu’elles se trouvent en puissance dec pere, de mari ou d’aceb.
Ce n’est que lorsque 'age de la fécondité a cessé pour elles ;
lorsqu’elles n'ont plus de valeur matrimoniale ; lorsqu’elies
peuvent, sans craindre la réprobation publique, se présenter
seules sur les marchés, — c’est-a-dire a 1'dge ou elles ont,
aux yeux du kabyle, dépouillé la gualite de femme, — qu’il
leur est permis de revendiquer une existence civile et d’ac-
querir pour elles-mémes (Hanoteau et Lelourneux, 1, 142,
359). En revanche, pour la discussion de ses intéréts, la femme-
kabyle n’a pas plus quela femme arabe, besoin d’autorisation
maritale. Si elle est jeune, elle doit toutefois prendre un man-
dataire : mari, pere ou autre parent. Devenue vieille, elle peut
poursuivre elle-méme la revendication de ses droils (J/bid,
11, 168). |

¢) Il en résulte quela femme a seule le droit de disposer de
ses biens, sauf les exceptions formulées par les art. 527 &
530 ci-aprés : le code égyplien (art. 206) lui permet méme de
confier ’administration de ses biens, si elle veut en charger
un tiers, & un autre que son mari. Aussi ne saurait-on s’éle-
ver avec trop de force contre la théorie admise par un arrét,
d'aitleurs isolé, de la cour d’alger, en date du 27 mai 1863
(J. A. 1863, 18), aux lermes duquel les familles indigénes, et
notamment les femmes seraient régulierement représentées,
a ’égard de Vadministration des domaines, méme en matiére
de transaction et de partage, par le membre de la famille qui
en parait le chef et qui en détient les titres. 1l est superflu
d’insister sur les dangers que présenterait un pareil systéme
pour la femme musulmane, si exposée déja & étre frustrée et
spoliée par ses proches.

. d) Nous avons fait allusion plus haut (note 763) & I’habitude.
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prise par beaucoup de notaires francais, d’exiger, chaque fois
qu'une femme musulmane comparait devant eux, qu’elle soit
assistée el autorisée de sonnari. Ce sont 1a des errements
regrettables, car 1l faut prévoir qu’ils finiront insensiblement
par dégénérer en regle invariable, et par faire considérer
comme obligatoire une autorisation qui, légalement, est abso-
lument superflue. 1l a été jugé, & ce sujet, que le seul fait,
d’avoir adopté pour un acte la forme authentique fran{;aise,
suffisant pour entrainer renonciation & la juridiction musul-
mane et soumission & la juridiction francaise, ne saurait
emporter renonciation au statut personnel, et particuliére-
ment transformer, pendant le mariage, le régime légul de la
femme marice sous l'empire de sa loi d’origine ; de telle sorte
qu’il n’y a pas lieu de déclarer nul, en vertu de la loi francaise
et faute d’assistance maritale, I'acte passé devant un notaire
francais par une femme musulmane non autorisée ni assistée
de son mari; et qu'enfin la validité de cet acte doit étre
appréciée conformément & la loi musulmane (trib. Blida,
15 janvier 1889, Robe, 1889, 178). Jugé également que la femme
musulmane conlracte seule et sans I'assistance de son mari
(Alger, 29 janvier 1893, Recuetl du Journ. trib. alg., 1893, 43 ;
29 février 1894, R. A. 1894, 2. 171 ; Robe, 1894, 232). _
~€) Comme conséquence de celte indépendance, la femme
ariée musulmane n’a ni hypothéque ni priviléege contire son
mari pour ses reprises matrimontiales — Trib. Sousse, 30 déc.
1897 (Robe, 1898, 233).

J) En sens contraire, Dulau et Pharaon (p. 52) soutiennent
que la femme mariée ne peut aliéner ses biens qu’avec ’auto-
risation de juslice, 8 moins qu’il s’agisse de vendre a son.
mari. Ces auteurs sont les seuls a formuler cette théorie :
Iexception quils sdmettent permettrait d’ailleurs, dans la.
plupart des cas, d’éluder la regile avec la plus grande facilité. .

" g) Chez les chiites, la femme ne peut contracter valable-
ment, de quelque maniére que ce soit, sans la permission de
son wmari. — Tornauw, 96.

- h) Nous avons dit plus haut (art. 43) que, lorsque 1a femme
d’un condamné & une peine afflictive ou infamante désire
atcomplir un acte pour lequel 'autorisation maritale lui est
nécessaire (voir les art. 527 & 530 ci-apres), cette autorisation
lui est donné par le juge.

NOTE 765. — La veuve a pleine capacité (Alger, 18 février,
1890, R. A. 1891. 2. 281 ; RRobe, 1891, 257). Quant a la femme
divorcée, elle doit, d’aprés cerlains auleurs, étre assisiée,
pour l'administration de ses biens, de son plusproche parent ;
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& défaut de parents, elle est sous la direction du cadi, qui-
peut, s’il le juge convenable, lui nommer un mokaddem pour
'assister dans tous les actes (Dulau et Pharaon, 70). Prati-
quement la femme divorcée ou répudiée vit avec son pere,

ou, a défaut, avec un frére ou un autre proche parent, et
lldee ne luij Vleﬂd[‘dlt meme point d’ dccomp]w un acte juri-
dique sans autorisation, les conseils plus ou moins intéres-
sés ou les injonctions de celui-ci. Le plus souvent, la femme
veuve, divorcée ou répudiée ne tarde d’ailleurs point a se
remarier. B

NoOTE 766. — C'est-a-dire la femme qui a été émancipée par
son pére, son tuteur ou une décision judiciaire, ou dont le
mariage a élé consomme, ou, enfin, ayant résidé une annes
au domicile conjugal. .

Toutefois, M. Meysonnasse (art. 62 et 64) n’accorde a Ia
feomme dont le mariage a été consommeé le droit d’ester en
justice ou d’aliéner ses biens sans le consentement de son
mari. qu'a la condition « qu’elle ait recu mainlevée de mino-
rité de son pere, de son Luteur ou du juge », ce qui reviendrait
& maintenir indéfiniment la femme en tutelle, une semblable
mainlevee étant fort rare dans la pratique.

NOTE 767. a) Jugé que la femme peut ester en justice sans
I'autorisation de son mari (Alger, 20 février 1894, R. A . 1894.
2. 171 ; Robe, 1894, 232 ;" trib. Mascara, 256 mars 1896, R. A.
1896. z 315 ; Recuezl du Journ. trib. alg., 1896, 125; dans le
meme sen:-,, Zeys, 1, 38) sauf en matiére d’acte a titre gratuit
(Alger, 29 février 1894, précité ; dansle méme sens, Répertoire
de Tilloy, ve Mariage, ne 88) ; cf. ci apres art. 527.

" Jugé également que la fermme peut intervenir comme partie
civile dans une instance correctionnelle sans avoir a justifier
de I'auntorisation de son mari, et alors méme que celui-ci
aurait formellement refusé cette autorisation. — Alger,
§ décembre 1854 (J. A . 1854, 63).

Elle peut ester en justice sans aulorisation alors méme
qu "Il s’agirait de plaider conire son mari. — Zeys, I, 38.

¢) Le mari musulman n’est pas de plein droitle représentant
de sa femme, en ce qui touche Paccomplissement des actes de
la procédure criminelle, et un mandat spécial lui est nécessaire,
en particulier, pour interjeler appel. — (Cass., 16 juin 1904
(RB. A.1904. 2. 277 ; Recueil du Journ, (rib. alg., 1900, 70).

Art. B27, — Toulefois, elle ne peut dr,sposera tilre gratuit,
sans l’aator isation de son mari, que du liers de ses bzens
(Khalil, irad. Perron, 1v, 85 ; trad. Seignette, n° 521 ; Moham-
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med Ettouati, 83; Sautayra el Cherbonneau, 1, ne 531; 1,
n°s 817 et 857 ; Zeys, Dr. mus., I, n°* 192 et 196, Les juges de
paix algériens, ne 641 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 673; col.
Villot, op. ecit., 79 ; Alger, 18 février 1890, R. A. 1891. 2,
291 ; Robe, 1891, 257).

NoTE 768, — a) Toutefois, en matiére de habous, la femme
mariée peut, d’apres le rite hanafite, constituer habous la
totalité de ses biens sans ’autorisation de son mari (Clavel,
Le wakf, 1, no 57 ; trib. Tunis, 15 mai 1901, Journ. tridb. tun.,
1901, 304). Dans le rite malékite, le mari peut révoquer la
constitution habous faite par sa femme, lorsqu’elle dépasse
le tiers des biens de cetie derniére; mais ce droit s’éteint si
le mari ne I’exerce pas avant la dissolution de 'union conju-
gale (trib.Tunis, 15 mat 1901, précitée).

b) Les auteurs musulmans admettent que la femme, apres
avoir disposé & titre gratuit du tiers de ses biens présernts,
peut renouveler plus tard cette liberalitée sur le liers des
biens qui lui restent, pourvu qu’elle laisse s’écouler six mois,
un an ou davantage, suivant les auteurs (Khalit, trad. Perron,
v, 87; trad. Seignetie, n° 525; Mohammed Ettouati, {rad.
Abribat, 83), Les tribunaux auraient a rechercher, suivant
les cas. s’ils peuvent admetire cette tolérance, dont I’'abus
permettait de tourner la loi. “’

" ¢) Outre cette prohibition d’aliéner plps du tiers de ses biens
a’ titre gratuit, (Khalil, {rad. Perrin, 1, 133) admel que le
mari peut empécher sa femme de se dessaisir des objets
qu’elle a achetés du prix de sa dot et apportés dans le ménage ;
et que si ces objets out eté achetés non avec le don nuptial,
mais aux frais personuels de la femme, le mari peut encore
rempécher de se défaire de plus du tiers de ces objets.

¢) Un arrét de la cour d’Alger du 20 février 1894 (Robe, 1894,
232) considere I'autorisation du mari comme nécessaire
toutes les fois que la femme dispose a titre gratuit, mais ¢’est
13 une définition manifestement trop générale.

2) Pour le cas ou le mari dont I'autorisation est réquise est
un condamné a une peine afflictive ou infamante, voir ci-
dessus note 764, § A.

Art. B28. — 7l en est de méme en matiére de caulioniie-~
mentau profit d’'un tiers (Khalil, trad. Perron, 1v, 85 trad.
Seignette, n° 551 ; Sautayra et Cherhonneau, 1, n° 531 ; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 361). | |

NoTE 769. — Voir les notes sous Particle précédent.

Art. 829. — La femme .ne peut, sans autorisation de san
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mari, engager plusdu tiers de sa fortune dans des opérations
commerciales (Khalil, trad. Seignette, n°o 52{; Sautayra et
Cherbonneau, 1, n° 531).

NoTE 770. — V. supra, note 768, §§ b, d et e.

Art. 8330. — Enfin, conformément aux disposilions de
Uarticle 326 ci-dessus, la femme mariée ne peutl adopter sans
Vautorisalion formelle de son mart.

NoTeE 771. — V. supra, art. 326 ; note 768, § e.

Art. 831. — La nullité des donations faites ou des obliga-
tions prises par la femme, en contravention aux dispositions
des artices 587 @ 529 ci-dessus, en sus du tiers de sa _fortune,
atleint la tolalité des engagemenis pris, ou seulement la
portion qui excéde le tiers, aw choix du mari (Khalil, trad.

Perron, 1v, 87 ; trad. Seignette, n° 524 ; Mohammed Ettouati,
83, Zevs, Dr, mus., 1, no 192).

NoTE 772, — D’apres Sautayra et Cherbonneau (1, n° 531), la
nullité atteint la totalité des engagements pris, et non pas
seulement la portion qui excede le tiers (cf. Zeys, op. el loc.
cit.). Cetle opinion parall peu juridique, en présence des
termes de I’'art. 533 ci-apres, et etant admis que qui peut le
plus, peut le moins. — Le mari pouvant, a son choix, laisser
subsister ’acte ou en provoquer-la nullité, on ne voit pas

_pourquoi on ne autoriserait pas & ne demander cette nullité

que pour la partie de la libéralite qui exceéde le tiers des bicns
de la disposante.

Art. B32. — Cependant, st ce tiers a élé engagé pur la
Jemme en plusieurs fractions, au moyen d’'actes dressés a plus
d’un an d’intervalle les uns des qutres, les.obligations prises
sont valables tant que le maximum disponible fixé par la loi
n'a pas été atteint, et celles-la seulement pourraicnt étre
annulées qui seraient contractées en dépassement du dil
“maximum (Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 531).

NoTE 773.— Voici ’application de cet article et du précédent.
Une femme qui possede 3000 fr. fait, sans aulorisation, une
donation de 1100 fr. : cette libéralité sera annulée pour le
tout, ou seulement a concurrence de 100 fr., au choix du mari.

Supposons, au contraire, qu’elle fasse d’abord une premiére
donation de 600 fr., et enfin, plus d’un an apres, une donation
de 300 fr., et enfin, plus d’un an encore aprés cette derniére,
une troisiéme donation de 200 fr. : celle-ci seule sera annulée,
soit en totalité, soit seulement pour moitié, a la volonté du
mari.
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- Art. 8383. — La nullité n’ a pas lieu de plein droitl, mais
-Seulement sur la demande du mari (Khalil, irad. Perron, v,
86 ; trad. Seignette, n° 522 ; Mohammed Eltouati, 83 ; Sau—
tayra et Cherbonneau, 1, ne 531.).

‘NoTE 774. — D’ou il suit que ’acte reste valable.si le mari
n'en a pas connaissance avant le divorce ou avant son deces
— Khalil et Saut. et Cherb.,0p. et loc. cit.

SECTION VI.

DE L'INCAPACITE DU FOU OU DE L'HOMME IVRE

Art. 534. — Les actes du fou (ote 718 ne sont valables que
5'il les a accomplis dans un intervalle lucide (note 716) (Zoys, Dr
‘mus., 1, n° 196).

NOTE 775. — Il ne s’agit ici, bien entendu, que de I’aliéné
non interdit, sans quoi ce seralentles art. 430 et ::mvants Cci-
“dessus qui deviendraient applicables.

NoTE 776 — Celte lucidité n’est pas présumeée, et c’est a la
personne qui se prévaul, par exemple, d’une donation ou
d'un testament faits par un aliéné, qu’il appartient de prouver
que l'acte a été accompli pendant un intervalle lucide. —
Saut. et Cherb., 11, n° 817.

Art. 888. — Les actes passés par "homme ivre sont va-
lables si son état d'ébriété n'était pas tel qu’'il et compléle-
ment perdu le discernement (Ebn Acem, (rad. Houdas et
Martel, note 795 ; Zeys, Dr. Mus., 1, n° 196. ‘

NOTE 577. — a) Les engsgements de I’homme ivre somnt
rendus obligatoires, a ta seule condition qu’il lul soit reste
un peu de discernement, a titre de punition, pour avoir violé
la loi relizieuse en absorbant des boissons fermentees —
Ebn Acem, n° 846; Zeys, 1, 196. |

b) D'spres le (,ode tunisien (art. 58), il y a lieu a rescision
lorsque la partie qui a contracté se trouvait dans un etat
d’ivresse qui a lrouble ses facullés.

¢} Chez les hanafites et les chaféites, 'homme ivre est
toujours responsable de ses acles et de ses paroles, si
Iivresse est volontaire; la responsabilité disparait, dans le
cas contraire. — Clavel, Le wakf, 1, ne 55} Van den Berg, 80;
code égyptien, art. 218, -
Ed. NORES,

Juge d’'instruclion au tsibunal de Batpa. °
o
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DES EFFETS DU MARIAGE

D'UNE FEMME INDIGENE MUSULMANE
AVEC UN INDIGENE ADMIS A LA JOUISSANCE DES DROITS DE CITOYEN

APRES LA DISSOLUTION DE CE MARIAGE

Nous avons été consullé récemment sur la question sui-
vante :

Une femme indigéne musulmane a épousé un indigéne
musulman ayant obtenu son admission a la jouissance des
droits de citoyen (on dit hahituellement et commodément,
mais avec quelque impropricte, naturalisé), donc un citoyen
francais. Celui-ci meurt. Quelle est alors exactement la con-
dition juridique de cette femme devenue veuve? Peut-elle
reconquérir son ancienne qualité d’indigéne musulmane ?
Peut-elle épouser, moreé islamico,devant lecadi et en tant que
seconde femme, un indigene musulman ?

Nous pensons que le probleme qui nous était ainsi poseé
présente plus qu’un intérét d’espéce. Aussi croyons-nous hon
d’indiquer ici briévement la solution qu’il comporte a notre
humble avis.

Toute la difficulté vient, ce nous semble, de ce que ceite
situation n’est visée, ni directement ni indirectement par
aucun texte. On a eu trop souvent, a notre sens, le grand tort
de prétendre appliquer a ce cas des articles du code civil
relalifs & une situation bien différente, celle de I'étrangére qui
a épousé un francais et dont le mariage est ensuile dissous.

Notre opinion trés ferme est que la femme indigéne musul-
mane qui a épousé un citoyen francais est devenue par la

Rev, Alg. 1908, 1™ partie 15
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méme citoyenne (1) francaise. La dissolution du mariage
n’a pas pour effet de faire cesser ce résultat. Cette femme
demeure citoyenne francaise : elle ne peut donc plus se ma-
rier que conformément a la loi francaise, en la forme devant
I'officier de I'état civil francais, et au fond, aux conditions
déterminées par la loi francaise, spécialcment en mariage
monogame (2).

Les principes sur lesquels nous nous appuyons nous parais-
sent difficilement contestables ; les consequences que nous
en déduisons, rigoureusement logiques.

I.e mariage a pour effet, en droit francais comme dans pres-
que toutes les législations étrangeres (méme les Iégislations
musulmanes) (3), de donner a la femme la condition du mari.
Les Romains déja ne le définissaient-ils pas « divint et humanti
Juris communicatio » (4), et la condition de la femme n’était-
elle pas bien caractérisée par la phrase qu’elle prononcait
dans la coemptio : « Ubitu ¢s Gaius ibt eqgo sum Gaia » (5) ?
C’est une régle fondée, ainsi que cela a été dit lors de 1’élaho-
ration du code civil « sur la nature méme du mariage qui, de
deux étres n’en fait qu’un, en donnant la prééminance & ’époux
sur I'épouse » (6). Il est une raison profonde et nécessaire de
donner a la femme {a condition du mari : c’est le seul moyven
de réaliser 'unite de patrie et de loi duns la famille. Conserver
a la femme mariée sa condition distincte, différenle de celle

(1) Nous nous excusons d’user, comme nous l'allons fairc plusicurs
fois au cours de cet article, de ce mot rarement employé au féminin.
Mais il le faut bien, pour désigner une situation juridique que marque-
rait insuffisamment le seul mot « francaise n. La femme indigéne
musulmane, en effet, est toujours francaise; mais elle peut se trouver
dans deux situations juridiques bien différentes : d’abord simple sujetle,
conservant dans une certaine mesure les droit et coutumes musulmans,
elle peut par la suite, soit en se faisant admettre a la jouissance des droits
de citoyen, soit en prenant. par mariage avee un citoyen francais, la
condition de son mari, soumise exclusivement a la loi francaise., Pour
exprimer sa condition dans cetie seconde situation, nous n'avons pas
d’autre mot que celui de citoyenne.

(2) V. notre Tr. élém. de légisiat. alg., t. 11, n® 673, p. 183.

. (3) Voy. les notes de M. Morand, sous trib. Sousse, 11 mai 1902, Rev. Aly.
1906. 2. 370, et sous Aix, 7 nov. 1907, Rev. Alg.1908. 2. 213. V. aussi les
observations de M. Charvet, Rev. de dr. int, privé, 1908, p. 498.

(4) Dig. xxu, 2, De rit. nupt., {r. 1.
(3) P. F. Girard., Manuel élém. de dr. rom., & édit., p. 150.

(6) Paroles de l'orateur du gouvernement Boulay : exposé des motifs
au corps législatif, séance du 11 [rimaire an X, Locré, t. 1, p. 425, n° 14.
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du mari, ce serait faire nailre, comme a plaisir, Ies conflits
de lois. i

Cest par application de cette régle que I’art. 12 e¢. civ., —

non pas seulement depuis la loi du 26 juin 1889, mais bien
avant, dés la rédaction de 1804, qui navait fait d’ailleurs que
reproduire une régle déja admise, — décide que l'étrangere
qui épouse un frangais suil la condition de son mart.
- Bt ¢’est encore en vertu du meme principe, non pas aux
termes de cet art. 12, mais pour les mémes raisons et a for-
tiori, que la femme musulmane qui épouse un citoyen fran-
cais — sans qu’on ait d’ailleurs a s’inquieter de 'origine de ce
ciloyen, qu’il soit francais de France, étranger naturalisé,
juif proclamé citoyen par le décret Crémieux, ou indigéne
musuiman admis & la jouissance des droits de citoyen —
devient citoyenne francaise.

Une fois citoyenne francaise, cette femme reste telle. L’effet
produit par le mariage ne cesse pas a sa dissolution (1). Cetle
femme ne perdrait sa qualité de citoyenne francaise que par
les modes ordinaires de perte de la qualité de francais, notam-
ment en obtenant sa naturalisation en pays étranger ou en
épousant un étranger. Mais il ne lui est pas possible de rede-
venir indigéne musulmane. Cest que la situation faite & nos
sujets musulmans est toute de faveur, exceptionnelle et pro-
visoire. La regle, c’est que tous les algériens sont francais:
conséquence nécessaire de I'annexion intégrale de I'ancienne
régence d’Alger, explicilement proclamée par le sénatus-con-
sulte du 14 juillet 1865, Francais, ils devraient étre exclusive-
ment soumis a la loi francaise. Pour des raisons de judicieuse
politique, on n’a pas jugé utile de les soumetire immeédiate-
ment & toutes les conséquences de ce principe; on leur a
permis de conserver sur certains points, et notamment en
matiére de statut personnel, le vieux droit coranique et les
anciennes coutumes qu’ils suivaient antérieurement. Mais la
soumission & la loi frangaise n’en demeure pas moins la
regle: les dispositions de ceite loi s’imposent & nos sujets
musulmans pour toutes les matieres en lesquelles la conser-
vation de leurs droit et coutumes ne leur a point été assurée ;
ils peuvent toujours abandonner ces droit el coutumes, soit
expressément, soit tacitement, pour un acte déterminé (2);

(1) Cpr. Aubry et Rau, Cours de dr. civ. framgais, 5° édit., t. 1, n° 73,
texte et note 23, p. 409.

(2) Sur l'option de législation, v. notre Tr. élém. de légisiat. alg,, t. 1,
n® 613-615, p. 94 el s.
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ils peuvent enfin, soit en ohtenant leur admission a la jouis-
sance des droits de citoyetn, soit, quand il s’agit d’'une femme,
eh €epousantun citoyen francais, se trouver désormais comple-
tement el exclusivement régis par la loi francaise. Une fois le
retour a la régle ainsi obtenu, il n’est plus possible de revenir
a 'exceplion : on ne redevient pas plus indigéne qu’on ne le
devient (1).

De la se déduisenl nécessairement les conséquences sui-
vantes:

La femme indigene musulmane qui a épousé un citoyen
francais, devenue veuve, reste citoyenne francaise. Elle ne
peut plus contracter mariage — pas plus que faire aucun
autre acte — autrement que suivant ia loi francaise: donce la
célébralion aura lieu devant Uofficier de I’état civil fran-
cais (2) ; le mariage sera soumis aux conditions de notre code
civil, el notamment cette veuve ne pourrait épouser un indi-
géne musulman deéja marie, car il y aurait bhigamie (3); les
effeis en seront égulement déterminés par la loi francaise,
particuliérement en ce qui concerne le régime matrimonial

(1) On ne peut pas devenir indigéne. Ainsi notamment les enfants de
musulmans marocains ou tunisiens nés sur le sol algérien et y domiciliés
lors de leur majorité deviennent, jure soli, citoyens irancais. (Alger, 13
décembre 1889, Rev. Alg., 1890. 2. 90 ; civ. rej. 19 mai 1897., Rev. Alyg.,
1897. 2. 232; civ. rej. 22 mars 1903, Rev. Alg.,1906. 2. 11 ; Surville, Rev.
critique de léygislai. et de jurisprud., 1897, p. 281 ; Larcher, Tr. éiém.
de législat. alg., t. 11, n° 706, p. 230, — V. cependant Alb. Tissier, note
sous civ. cass. et rej. 18 et 22 avril 1896, Sir. 1897. 1.98; Besson, Légisiat.
civ. de ' Algérie, p.82, note 1; A. Hugues,La nationalité francaise chez les
musulmans d'Algérie [thése, Paris, 1899], p. 42 et 5.). — De méme, si un
francais ou un étranger se convertit 4 I'islamisme, cettec conversion reste
exclusivement du domaine religieux ; elle n'a aucun efiet juridique ; elle
ne fait pas du néophyte mahométan un indigéne (Trib. Alger, 4 janvier
1879, Bull. jud. Alg.1879. 29 ; 4 mai 1896, Rev.41g.,1897. 2. 20%4; v. notre
étude, Des effets juridiques du changement de religion en Algérie, Clunet,
1908, p. 375). — De méme encore, une femme européenne, en épousant
un indigéne musulman, devient, non pas indigéne, mais citoyenne iran-
caise : son statut personnel est régi par la loi francaise, non pas par la
loi musulmane (Alger, 28 octobre 1878, Dull. jud. Alg.,1879. 24 ; trib.civ.,
Alger, & mai 1896, jam. cit. ; trib. Mascara, 19 mai 1897, Rev. AU 1898. 2
32; Alger, 12 février 1903, Rev Alg., 1904. 2. 141),

(2) Jurispr. constante: Alger, 26 mai 1879, Bull. jud. Alg. 1881, 136 ;
trib. Alger, 31 juillet 1886, Rev. Aly., 1890. 2. 118 ; Alger, 17 novembre
1906, Rev. Alg., 1908, 2. 46.

(3) V. nolamment circ. gouv. gén. 3 sepiembre 1871, Estoublon et
Lefébure. €. de ['Alg. ann., sous l'art. 1¥ du sénatus-consulte du 14

juillet 1868, p. 308, n. 1 (j.).
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a défaut de contrat et en ce qui touche les causes de dissolu-
tion.

e nouveau mariage contracté avec l'indigéne musul-
man laisse a la femme la qualité de citovenne francaise. Sans
doule, en ce cas, el contrairement au principe que nous
avons mis en relief, il n’y aura pas identité de condition entre
la femme et le mari ; mais cela tient a cette raison toute par-
ticuliére, qui n’a pas de rapport avec les effets du mariage et
qui vient, nous l'avons dit, du caractére exceptionnel de la
situnation conservée a4 nos sujets: on ne devient pas indi-
gene (1).

I

C’est bien vainement gqu’on a parfois tenté de combatlre
Popinion que nous croyous exacte. Les quelques arguments
qu’on a essayé de développer sont d’une logique insuffisams-
ment rigoureuse : il est facile d’en montrer les vices.

— C’est, dit-on, en vertu de l'art. 12 c. civ. écrit pour
Pétrangere qui épouse un francais qu'on veut que la femme
indigéne musulmane qui se marie avec un citoyen francais
suive ¢galecment la condition de cclui-c¢i. Mais P’art. 12, préci-
sément, ne peut point s’appliquer in ferminis 4 la femme
indigene, puisque celle-¢i, tant par 'annexion qu’aux termes
du sénatus-cousulte, est francaise. L’art. 12 1’est donc point
applicable. .

Nous croyons apercevoir dans ce raisonnement une double
erreur : erreur daus la formule dounée a la these que 'on
entend réfuter ; erreur ensuite dans la réfutation meéme.

D’abord, ce n’est pas du tout en vertu de la disposition de
’'art. 12 ¢. civ. que la femme indigéne musulmane qui épouse
un citoyen francais devient citoyenne francaise (2). C’est
seulement en vertu du méme principe : le mariage établit
unité de condition entre le mari et la femme. Sil’on est en
droit, & I’appui de l'opinion que nous défendons, d’invoquer
I’art. 12 c. civ., ce n’est point pour en firer, par un syllogisme
formel, une déduction directe ; ¢’est seulement pour montrer

(1) V. cepend. trib. sup. Alger, 20 juin 1836, Jur. Alg. 1836, 15. — En
notre sens L. Hamel, D¢ la naturalisation des ind. mus, de UAlgérie. Rev.
Alg., 1890, 1. 30.

(2) L'erreur est cependant quelquefois commise : notamment Alger
17 novembre 1906, Rev. Alg., 1908. 2. 46. C’est cctte erreur qui a pu
provoquer l'argumentation inexacte que nous réfutons.
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dans le code civil méme une premiéere application d'un
principe plus élevé qui doit s’appliquer également & une
situation analogue, ou encore pour faire voir que c¢’est a plus
forte raison que lindigéne musulmane épousant un citoyen
francais devient citoyenne frangaise. Si, peut-on dire en effet,
le mariage a ce pouvoir trés grand d’équivaloir pour la femme
étrangcére & une veéritable naturalisation, il a bien aussi cet
autre pouvoir, moins considérable mais de méme ordre,
d’élever un femmne indigéne, deja francaise mais simple
sujette, au méme rang que son mari, citoyen francais.

Pour combaltire notre opinion, on {s’attache & ce mot
« étrangcére » qui se trouve dans Part. 12 ¢. civ., et on use de
Pargument a contrario. C’est de tous les arguments de la
logique judiciaire le plus dangereux, puisqu’il consiste
essentiellement & faire dire a un texte tout autre chose que
ce qu'il a dit. Il v'est licite quw’autant qu’il tend, en partant
d'une exception, a revenir a la regle (1). Or, ce n’est point le
cas, puisque P’art. 12 c. civ. n’est que 'application d’une régle
plus générale et qu’on n’y peut done rien voir d’exceptionnel.

— L’art. 19 c. civ., dit-on aussi, fournit au moins une
solution psrtielle des difficullés soulevées par la situation
considérée. Puisque « la femme francaise qui épouse un
gtranger suit la condition de son mari », la veuve d’un
citoyen francais quise maric avec un indigéne musulman
devient indigéne musulmane ; elle peut donc se remarier
more islamico et devenir la deuxieme, troisieme ou quatricme
épouse de son second mari.

Ceci est une trés amusante confusion.

C’est mettre la charrue avant les beeufs ; ¢’est admetlre que
Peffet préceéde la cause. A supposer — ce gqui n’a jamais été
admis, sauf incidemment par ury jugement aussi critiquable
qu'ancien (2) — que lindigéne musulman communique sa
qualité a la femme, francaise ou étrangere, qu’il épouse, un
tel résultat ne pourrait étre produit que par un mariage
valablement contracté., Or, quelles sont les conditions de
fond et de forme auxquelles doit satisfaire ce mariage ¢ Telle
est précis¢ment la question qu’il s’agit de résoudre. Tunt que
le mariage 1’est pas célébre, la femme antérieurement marice
a un citoyen frang¢ais demeure citoyenne f{rancaise. Son
mariage ne peut douc ctre célebre que daus les formes et aux

(1) Aubry et Rau, Cours de droil crvil frangais, 5* édit., t. 1, § 40, p.
196 ; Laurent, Principes du drovt ciotl francats, t. 1, n* 279,

(2) Trib. sup. Alger, 20 juin 1836, jam. cit.
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conditions indiquees par la loi francaise : il ne peut 7 avoir
ni mariage en la forme musulmane, ni acceptation d’'un époux
déja marié a une premiére femme.

Et puis, il y a pétition de principe. On suppose-que le ma-
ringe aura pour effet de rendre a la citoyenne francaise sa
qualité originaire d'indigéne musulmane. Mais, nous 'avons
montre, si 'indigénat peut se perdre, il ne peut se conquérir
ni se reconqudérir. Cest bien a tort qu’on essaie de faire
intervenir a ’encontre de notre opinion, 'art. 19 ¢. ¢iv. Nous
écarterions facilement ce texte, si besoin était, en faisant
remarquer que la situation qu’il vise w’est point celle qui
nous occupe, gue indigéne musulmane n’est pas étrangére.
Mais nous pouvons, de sa lecture compléte, tirer un meilleur
argument d’analogie : de méme que la femme francaise qui
épouse un etranger ne suit la condition de son mari qu’autant
que, d’apres la loi de celui-ci, elle doit prendre sa nationalité,
faute de quoi elle reste francaise ; de meéme, la femme
citoyenne francaise qui €pouse un indigene musulman, ne
pouvant devenir ou redevenir indigene musulmane, reste
citoyenne francaise.

— Mais, ajoule-t-on encore, si ’étrangére devenue fran-
caise par son mariage avec un francais, ne redevient pas de
plein droit étrangere par le décés de son mari, du moins
peut-elle cesser d’étre francaise si elle manifeste sa volonté
de recouvrer sa nationalité d'origine, soit en quittant la
France, soit par tout autre acte qui annonce ouvertement son
intention (1). Eh bien! une femme, indigéne d’origine,
devenue citoyenne frangaise par son mariage, pcut-elle micux
maunifester sa volonte trés ferme de faire retour & son ancienne
condition qu’en épousant un indigéne, dans la forme de la lot
musulmane, comme deuxicme femme ?

C’est toujours la méme erreur. Il n’est pas possible d’appli-
quer a la femme indigene musuimane les régles spéciales a
I’étrangere. Une étrangére, devenue fraucaise par son mariage,
peut, ¢’est trés certain, apres la dissolulion de cette union,
recouvrer son ancienne nationalité, de méme que la francaise
devenue etraungére par son mariage a les plus grandes faci-
lites pour se faire réintégrer dans sa qualité originaire. Mais
une telle réintégration ne peut se produire dans la cualite
d’indigéne musulmane : nous avons suffisamment indigqué
pourquoi.

Alusi, & quelque point de vue que l'on se place, la feinme

(1) Cprz req. 22 juillet 1863 (mmotifs), Sir. 1863. 1. 430 ; Dall. 1864. 1. 26.
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considérée est devenue par son mariage et demeure par la
suite citoyenne frangaise. klle ne cesserait d’étre telle que
par P'acquisition d’'une autre nationalité; elle ne peut redes-
cendre au rang de sujette.

Qu’on remarque bien que ce n’'est pas un obstacle & ce
qu’elle épouse en secondes noces un indigéne musulman :
mais elle ne peut ’'épouser que dans les formes francaises. 11
importe d’'ailleurs de noter que ce mariage n’a aucun effet
sur la condition du mari qui demeure indigene musulman (1).
O!) ne peut méme pas consideérer sa comparution devant
Pofticier de Pétat civil comme une option lacite pour la loi
francaise, puisque cette comparution inévitable n’a rien de
volontaire (2). Ce mariage, sans doute, sera exclusivement
régi par la lol francaise; mais la portée de cette loi sera
exaclement limitee a 'interprétation et aux effets de cet acte;
par exemple, les enfants nés de ce marisge seront indigénes
musulmans (3).

I1I

Reste une derniere question qui mérite, elle aussi, examen,
‘Qu’en serait-il si, au mépris des régles que nous venons de
dégager, une femme citoyenne francaise épousait more
istamico un indigéne musulman ?

L’hypothése n’a rien d’impossible. — L’erreur peut étre
commise de bonne foi. Les moeurs arabes sont telles que ies
femimes, profondément ignorantes de nos usages et de nos
lois, peuvent, sans invraisemblance, devenir citoyennes,
saus le savoir (4), par leur mariage avec un indigéne admis
a la jouissance des droits de citoyen, et par consequent se
remarier avec un indigéne musulman dans les formes ires
simples de la législation islamique, pensant avoir satisfait a
toutes les exigences de la religion et de la loi. Cette erreur
peut d’autant plus aisément se produire que, en regle, les

L ]

(1) A. Hugues, op. cit., p. 37. — Cprz trib. sup. Alger, 20 juin 1836,
jam cit.

(2) V. notre Tr. élém. de législ. alg., t. 1, n° 614, p. 97. — Cprz Alger,
15 octobre 1900, Revo. Alg., 1901. 2. 76 : « Attendu gu'en choisissant
tibrement un officier publie francais..... »

(3) V. la note de M. Lainé sous Alger 12 février 1903, Rev. Alg., 1004.
2. 141.

(4) V. une (rés curieuse espéce : Alger, 2 novembre 1905, Rev. Alg.,
1906. 2. 63.



DOCTRINE ET LEGISLATION 217

femme n’assiste pas personnellement au contrat et y est
representée par un ouali. — Il peut y avoir aussi fraude a la
loi, les époux recourant au mariage musulman precisément
pour contracter une union que la loi francaise prohibe,
comme au cas ou le second mari, indigéne musulman, se
trouve deja dans les liens d’un premier mariage.

La situation que nous allons envisager est d’autant plus
facilement réalisable que le mariage est, en droit musulman,
dépourvu de toute solennité; il peut se trouver trés régulic-
rement formeé sans le ministére d’aucun officier public (1}. —
Sans doute, il est assez fréquent que le mariage soit constaté,
en méme temps que Papport de la dot, par un acte de cadi:
dans I'hypothése qui nous occupe, il est probable que le cadi
s’apercevant que ’une des parties n’est pas soumise au statut
personnel musulman, refuserait son ministére. On a cepen-
dant des exemples d’actes de mariage recus par le cadi alors
que la femme était citoyenne et que, par conséquent, le cadi
était absolument incompétent a4 son égard (2). — Mais le
mariage musulman est souvent contracté devant la djemaéa,
c’est-a-dire en prenant simplement pour témoins les anciens
du village. |

Il n’est pas douteux que le mariage contracté more islamico
par une femme citoyenne francaise est, je ne dirai pas seule-
ment nul, mais inexistant (3) : c’est qu’en effet, du moment
qu'une au moins des parties est soumise & la loi francaise,
la célébration par un officier de Pétat civil est un élément
essentiel du mariage; son omission est une cause d’inexis-

(1) V. notamment Sautayra et Cherbonneau, Droit muswiman, t. 1,
n*” 10 et s. ; Zeys, Tr. élém. de dr. mus. algérien, école malékite, t. 1,
n” 2 et s. ; Hanoteau et Letourneux, La Kabylie et les coutumes kabyles,
t. 1, p. 149. — Dans son avani-projet du code de droit musulman
algérien, M. Morand vent un acte dressé par le cadi (art. 33: Projet de
codification de droit musulman, t. 11, p. 77) : cette exigence peut s’appuyer
sur certains textes; elle n'en serait pas moins une innovation, d'ailleurs
excellente, puisqu'en I'état actuel cet écrit n’'est certainement pas
nécessaire.

(2} Alger (ch. des app. mus.), 28 octobre 1878, Bull. jud. Alg. 1879,
24 ; et trib. Alger, & janvier 1879, Bull. jud. Alg. 1879, 29,

(3) La jurisprudence est bien fixée en ce sens que ce mariage n'est pas
valable. Mais, faute d’une terminologie exacte, elle semble hésitante sur
Ie caractére ou le degré de la nullité : le mariage est « radicalement nul »
(Alger, 26 mai 1879); « sans valeur ct radicalcment nul » ({Alger, 4 jan-
vier 1879): « nul et de nul effet » (trib. Alger, 31 juillet 1886); « nul »
(Alger, 17 novembre 1906). '

»



248 PREMIERE PARTIE

tenice, au méme titre que l'identité de sexe ou le défaut absolu
de consentement (1).

I1 faut méme dire qu’un tel mariage ne peut pas, sa nullité
prononcee ou son inexistence reconnue, étre déclaré putatif.
1 en est, & notre sens, trois raisons: I'une, sans doute, est
netiement écartée parla jurisprudence algérienne, qui semble
bien n’avoir pas aperc¢u les deux autres,; mais elles ne nous
en paraissent pas moins toutes trois également décisives., —
Une premiere raison, c¢’est qu'un acte inexistant ne peut pro-
duire le moindre effet civil, & la différence de Pacte annulable
qui, lui, a produit au moins des effets provisoires. Une
docirine & peu prés unanime, qul reéunit les plus éminenls
civilistes, enseigne en effet que la bonne foi des époux ou
de 'un d’eux ne peut couvrir que les causes de nullité pro-
prement dites et non les causes d’'inexistence du mariage (2).
La jurisprudence francaise est au moins incertaine (3). Seule
la jurisprudence de la cour d’Alger admet la « putativité »
avec une surprenante facilite {4); mais on nous permettra de
ne pas renouveler la démonstration de son inexactitude (5).
— L.a deuxiéme raison, c’est que la formule méme de Part. 201
¢. civ. ne permel d’attacher les effets civils du mariage, par
la fiction du mariage putatif, qu’au mariage coniracté de
bonne foi. Cela suppose qu’il y a eu quelque chose qu’on
puisse considérer comme la célébration du mariage (6); et on
waperc¢oit rien de semblable dans le mariage musulman ou
la femme n’a méme pas comparu le plus souvent, ou il n’y a
ni célébration ni meme échange des consentements. — La
troisiéme raison, cest qu’il est au code civil un article vrai-

{1} V. notamment Planiol, Tr. éliém. de dr. civ., t. 1, 4 édition, n** 1104

et s.

(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. i, n° 354; Aubry et Rau,
t. v, § 460, p. 46, note 1; Laurent, Principes du dr. civ. francais, t. 1,
n° 515, p. 650.

(3} Pour la non admission de la putativité : Bruxelles, 23 avril 1812
Sir. chr., et Dall., Rép., v* Mariage, n° 589-2"; Bourges, 17 mars 1830,
Sir. chr., et Dall., Rép., eod. v°, n° 419-2°. — En sens contraire, Bor-
deaux, 3 lévrier 1883, Sir, 1883, 2, 137. — V. la crilique de ceile juris-
prudence dans potre note sous Alger, 2 novembre 1900, Rev. Alg. 1906.
2, 63.

(4) Alger, 26 mai 1879, ddja cité; trib. Alger, 31 juillet 1886; Alger,
12 iévrier 1903, Rev. Alg., 1004, 2. 141; 2 novembre 1905, précité; 5 avril
1906, Rev. Alg., 1907. 2. 233; 17 novembre 1906, précité.

() V. notre note, flev. 4lg., 1906. 2. 03.

(6 M. Planiol, Ir. élém. de droit civil, t. 1, n° 1107,
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ment décisif, Part. 194, aux termes duquel « nul ne peut
réclamer les effets civils du mariage s’il ne représente un
acte inscrit sur le registre de I’état civil ». Au cas dec mariage
musulman, aucun acte ne figure au registre de I'etat civil ; a
peine existe-{-il, ce qui est toul aulre chose, une mention de
déclaration, si la déclaration prescrite par la loi du 23 mars 18382
a eté faite.

Si, avec la jurisprudence algérienne, on admettait qu’un tel
mariage put étre putatif, la déclaration de putativité par un
tribunal ferait rendre & c¢e mariage tous les effets d’un
mariage régulierement contraclé devant lofficier de P'état
civil.

Mais il faut prendre ce mariage pour ce qu'’il est : inexistant.
De cette inexistence, les effets sont assez faciles & déterminer
au point de vue des rapports pecuniaires des pseudo-époux ;
ils le sont beaucoup moins relativement aux enfants qui peu-
vent naitre de cette union.

Quant au régime matrimonial, ou plus exactement, puisqu’il
n’y a point mariage, quant aux relations pecunisires entre
'homme indigéne musulman et la femme citoyenne francaise,
il n’y a aucune communauté ; tout au plus pourrait-il y avoir
une société de fait. Le maintien de deux patrimoines complé-
tcment distinets ne differe pas beaucoup de ce qui eut existé
’il y avait eu un mariage musulman régulier, puisque le
régime du droit musulman est une separation de biens plus
caractérisée encore que le régime qui porte ce nom en droit
francais.

Mais que des enfants nsissent d’une telle union, la détermi-
nation de leur condition juridique ne laissera pas que de
présenfer de sérieuses difficultés. C’est que les régles du
droit international privé, passablement incertaines en maticre
de paternité et de filiation, ne peuvent méme pas trouver
application. On est en France ; toutes les parties sont fran-
caises : il y a seulement conflit entre la loi frangaise et la loi
musulmane, lois reconnues toutes deux, mais avec une auto-
rité différente, par une méme souveraineté ; ce conflit ne peut
don¢ pus se résoudre comme uh conilit emanant de souve-
rainetés différentes et égales. Il nous semble qu'a certains
points de vue au moins la lot franc¢aise doit reprendre son
cmpire ; on est sinsi amené a des solutions qui, encore que
logiquement déduites, ne satisfont pas le bon sens, si bien
gqu'on désirerait pouvoir douter de leur exactitude.

La filiation de ces enfants est établie a la fois yis-a-vis de
leur pére ¢t vis-a-vis de leur mere. Le droit francais est, sur
ce point, d’accord avec le droit musulman pour admettre que
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ces enfants suivront la condition de leur pére : ils seront done
— premier point qui ne parait pas sérieusement contestable —
indigénes musulmans (1). Cependant, — et la est ’origine des
bizarreries, sinon des contradictions — leur pére est indigéne
musulman tandis que leur meére est citoyenne francaise : il
n’est pas possible que I'empire de la loi musulmane soit exclu-
sif. On en vient a distinguer.

«} A I’égard de leur pére, indigéne musulman, la filiation des
enfants se lrouve aussi régulicrement élablie que si le
mariage avait été régulierement contracté : leur situalion est,
trés exactement et & tous point de vue, celle d’enfants léguli-
mes. C’est ce qui résulte d’'une régle ainsi formulée dans
I’Avant-projet de code du droit musulman algérien, art. 42 :
« Toulefois (au cas de nullité du mariage), s’il y a consomma-
tion, 'union de fait qui a existé emporte les mémes prohibi-
tions au mariage, et la filiation des enfants qui en sont nés se
trouve aussi réguliécrement établie que si le mariage avait eté
valablement contracté » (2).

B) A Pégard deleur meére, citoyenne francaise, que seront-ils?

Que si la non comparution de leurs auteurs devant 'officier
de l'etat civil francais ¢était la seule cause d’inexisience ou de
nullité du mariage, la question wnoffre guére difficulté :
Pinexistence du mariage en fait des enfants ualfurels.

‘Mais si I’on suppose de plus qu’il y avait & la célébralion du
mariage selon les formes francaises un autre obstacle résul-
tant de ce que le futur mari, indigéne musulman, était déja
dans les liens d’'un mariage antérieur, la questiion devient
vraiment embarrassante. *

‘A considérer exclusivement la 1oi francaise, on serait con-
duit & décider que ce sont des enfants adultérins. En efiet,
leur filiation est établie & la fois au regard de leurs deux
auteurs, et ’annulation prononceée ou ’'inexisience constatce
du mariage ne laisse subsister guwune union de fait dans
laguelle I'un des époux était déja maria.

Il nous semble qu’une solution — préférable par cela méme
gu’elle est moins rigoureuse en quelques cas — se trouve dans

(1) Un arrét s’est prononcé en sens contraire et a admis que 'enfant
d'un indigéne musulman et d'une femme curopéenne (devenue citoyenne
francaise par son mariage) est citoyen francais : Alger, 12 février 1903,
Rev., Alg., 1904. 2. 141. Mais les principes exacts sont parfaitement réta-
blis dans Fexcellente note de M. Lainé qui accompagne cet arrét.

2) Avant-projet rédigé par M. Moraud, Projet de codification du droil
musulman, t. i (1906), p. 85. — Ebn Acem, la Tohfat, trad. Houdas et
Martel, vers 374 ; c. du statut personnel égyptien, art. 135, al. 2.
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une distinction : — Si 'on admetl avec quelques déecisions de
justice gue le devoir de fidélité n’existe pas pour le mari
musulman (1), Padullére qui est la violalion de ce devoir ne
se concoit méme pas. Ainsi en serait-il tout au moins, sem-
ble-t-il, pour les Mozabites, puisque le rite ibadite permet &
ses adeptes d’entretenir, en sus de leurs femmes légitimes,
autant de concubines qu’il leur plait (2). Dans un tel systéme,
les enfants de la femme citoyenne francaise sont naturels
simples : il n’y a, en effet, ni adultére, ni inceste, ce sont
seulement desenfants nes hors mariage quin’auront, al’égard
de leur mere que les droits restreints et la situation inférieure
reconnus par notre code civil aux enfants naturels (3) — Si
I'on considére, ce gque nous croyons exact pour tous nos
sujels musulmans, sauf peut-étre pour les Mozabites, que la
possibilité de la polygamie n’empéche pas que le mari ne
doive demeurer fidele a4 ses femmes légitimes (4), on est
ameneé a reconnaitre que les enfants considérés sont issus du
commerce illicite d’un homme déjaamarié : ils sont adultérins.
Ils ne peuvent donc¢ avoir, a I'égard de leur meére, que la
situation tres dure que notre leégislation a faite aux enfanis
adultérins et incestueux.

Reésultat qui, pour étre exactement déduit des régles du
droit, n’en est pas moins, vraiment singulier : des enfants
légitimes vis-a-vis de leur pere, naturels ou méme adultérins
a I’égard de leur mere! Seul le conflit des lois et des civilisa-
tions qui se heurtent en Algérie peut produire une telle
bizarrerie.

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

(1) Alger, 16 juin 1865, Jurisprud. alg. 1865, 3% ; trib. Orléansville
9 aout 1894, Revp. Aly., 1895, 2, 18 : Lrib. Mascara, 25 mars 1846, lev. Aly.,
1896. 2. 315.

(2) V. notamment le Nil, trad. Zeys, au paragraphe des concubines,
Itev. Alg. 1890. 4, 157.

() Cprz trib. Mascara, 25 mars 1806, déja cité.

(4) V. notre Tr, élém. de légistat. alg., t. 11, n° 604, p. GG, et les renvois.
En ce sens : Alger, 10 novembre 1894, Rev. Alg., 1895. 2. 28,
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DE LA COMPUTATION

AU POINT DE VUE DE LA RELEGATION

DES
CONDAMNATIONS PRONONCEES PAR LES T.RIBUNAUX CORRECTIONNELS
SUR APPEL DES TRIBUNAUX REPRESSIFS 1NDIGENES

Avant d’examiner la question que nous nous proposons
d’¢étudier, il nous faut rappeler, en quelques mols, la situu-
tion faite, au point de vue de la relégation, aux indigénes du
territoire civil de PAlgcrie.

Les tribunaux dils « répressifs indigénes » hativement
crées parles déecrets des 29 mars ¢t 28 mai 1902 avaient-ils le
droit de prononcer la relégation ¢ Telle ful la question —
Jamosissima queestio — qui s¢ posa dés le début. Non cer-
tainement s’ils constituaient une juridiction d’exceplion,
la loi du 27 mai 1885 (art. 2) 'interdit aux juridictions de cetle
nature. Cette solution d’abord soutenue par la doctrine,
triomphsa en jurisprudence (Crim. régl. dej., 15 nov. 1902,
Reo. Alg., 1903. 2 381; crim. cass. et rej., 5 fev. 1903, Reov.
Alg.,1903. 2. 52). .

Le caractére d’exception ainsi reconnu aux tribunaux re-
pressifs indigénes entrainait une autre couséquence, deri-
vant de la méme cause, c¢’est que les condamnations pronon-
cees par ces lribunaux n'entrent pas en ligne de compte pour
Vapplication de ta rélegation (crim. cass. et rej., 5 fév. 1903,
precite). -

Mais alors il semblait que la relégation fut completement
supprimée pour les indigenes du territoire civil. D’'un coté,
en effet, les tribunaux correctionnels étaient dessaisis de la
connaissance des deélits commis par ces indigenes; d’un
autre coté, les tribunaux répressifs indigénes, auxquels cette
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connaissance avait été déférée, ne pouvaient, a raison de leur
caractere, prononcer nila relégation ni des peines comptant
pour son application. Des lors, plus de relégation pour les
indigénes du territoire civil de ’Algérie. L’application de de-
crets qui, disait-on, avaient pour but la sécurité entrainait
'abrogation d’une loi de sécurité, résultat aussi absurde
qu’illégal, et aboutissait & créer pout les indigénes une situa-
tion de faveur. L’auteur des décrets se trouvaif ainsi avoir
fait de 'arabophilie, mais sans le savoir, & peu pres comine
M. Jourdain faisait de la prose.

La cour de cassation, qui avait cru devoir admettre la léga-
lité de 'institution des tribunaux répressifs indigenes, mais
qui ne pouvait cependant admettre que la loi du 27 mai 1885
déclarée expressément applicable a ’Algérie (art. 26) fut abro-
gée par un décret, s’efforca d’éviter cette conséquence ficheuse
et de conserver & la relégation une certaine application. Elle
fit la distinction suivante : 1° Les tribunaux correctionnels
sont compétents pour juger les indigenes relégables ; 20 les
tribunaux repressifs indigenes sont compeétents pour juger
ceux qui, prévenus d’'un délit prévu par la loi du 27 mai 1885
(art. 4), ne sont pas encore relégables.

C’était 14 un systeme batard, insuffisant, el la relégation
n’avait conservé qu’une application restreinte et exception-
nelle. Pouvaient seuls, en effet, étre relégués les indigénes
qui, des avant la création de la nouvelle juridiction, étaient
arrivés & lavant-dernier terme de la récidive spéciale orga-
nisée par la loi de 1885 : ceux-ld étaient, en cas de nouveau
délit, traduits devant la juridiction ordinaire. Quant aux
autres, ils devaient forcément échapper a la relégation, ¢'est-
a-dire qu’ils ne devenaient jamais relégables, puisqu’ils
devaient toujours étre traduits devant les tribunaux répressifs
indiztnes dont les condamnations étaient inopérantes.

Cette situation singuliére aurait pris fin et ces inconvé-
nients trés graves auraient disparu si, ainsi qu’on I’a soutenu
(Alger, 22 oct. 1903, Rev. Alg., 1904. 2. 1), les tribunaux répres-
sifs indizénes avaient, par suite des modifications apportées
dans leur fonctionnement par le décret du 9 aout 1903, pcerdu
leur caractere d’exceplion pour rentrer dans le droit commun ;
mais la cour de cassation repoussa avece raison cetle maniere
de voir (crim. cass., 24 déc. 1903, Rev. Alg., 1904. 2. 40). ‘

La situation etail donc demeuree la méme et, pour y remeé-
dier, la commission extraparlementaire, chargée de préparer
la réforme des tribunaux repressifs indigenes, avait émis le
voeu que indigene passible de la relégation fut traduit devant
le tribunal correctionnel, et que les condemnations pronon-
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cées par les tribunaux répressifs indigénes pussent entrer cn
ligne de compte pour Papplication de la relégation. |

La loi du 31 mars 1904 n’a, semble-t-il, réalisé ce veeu qu’en
partie, puisqu’elle se borne & ddcider que «les cours et tribu-
naux ordinaires pourront tenir compte des condamnations
prononcées par les tribunaux institués en Algérie par le
décret du 9 aout 1903. »

La situation anterieure n’est modifiée que sur un point,
Comme auparavant — telle est, du moins, Pinterprétation
divinatoire de la jurisprudence (Alger, 9 juin 1904, Rev. Alg.,
1905. 2. 224 ; Alger, 25 aout 1905, Rev. Alg., 1906. 2. 367 ; Alger,
12 oct 1903, Rev. Alg., 1906. 2. 295) — I'indigéne relégable
doit étre traduit devant la juridiction ordinaire; mais — c’est
gn quoi consiste l'innovation — les condamnations pro-
noncées par les tribunaux répressifs indigénes entrent facul-
tativement en ligne de compte pour ’application de la reléga-
tion. C’est 1a consécration du caractére d’exception de cette
juridiction (cpr. : crim. rej., 16 mars 1907, Rev. Alg., 1907.
2. 134).

11

Nous connaissons maintenant la situation faite aux condam-.
nalions prononcees par les tribunaux répressifs indigenes.
Mais quelle est celle faite aux condamnations prononcees par
les tribunaux correctionnels sur appel des jugemerils émaneés
des tribunaux répressifs indigenes ? Ces condamnations peu-
vent-elles compter pour Ja relégation? |

fo Avant la loi du 31 mars 1904, il est impossible de preten-
dre que les condamnations prononcées par les tribunaux
correctionnels comme juges d'appel des tribunaux répressifs
indigenes puissent entrer en ligne de compte pour l'applica-
tion de larelégation. En effet, bien que prononceées par une
juridiction ordinaire, ces condamnations n’en étalent pas
moins rendues daus des conditions qui les placaient hors du
droit commun.

Examinons la question dans les deux phases du fonction-
neinent des tribunaux répressifs indigénes.

a) Sous lempire des deécrels de 1902, Pappel, 1l est vrati,
¢tail interjelé et juge dans les memes formes qu’'en maliére
ordinaire. Ndéanmoins ces condamnalions intervenaient
forcément a la suile de la proeédure informe, saus garantie,
prévue par les premiers dcecrets. Bien plus, les tribunaux
correctionnels pouvaient se permettre toutes les illégalités,
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puisque le recours en cassation n’était pas admis contre leurs
decisions (crim. rej., 4 sept. 1902, Reo. Alg., 1902. 2. 269).
— La juridiction répressive, inaugurée en matiére indigene
par les décrets de 1902, forme un ensemble dont toutes les
parties ont le méme caractére, et les tribunaux correction-
nels ne pouvaient avoir plus de pouvoir que les tribunaux
de premier-degré, leur compélence était renfermée dans les
memes limites. La loi a bien prévu les tribunaux correction-
nels comme juridiction ayant le pouvoir de donner aux con-
damnations par eux prounoncées la sanction spéciale prévue
par la loi, relativement a 'application éventuelle de la reléga-
tion, mais c¢’est en qualité de juridiction du premier degré, et
non comme juridiction d’appel d’un tribunal d’exception. Ce
serait le renversement absolu de la loi par un décret: chose
impossible.

Autrement ily aurail eu, sous 'empire des décrets de 1902,
un moyen bien facile de remédier aux inconvénients qui
résultaient du fonctionmement de la nouvelle juridiclion,
lequel conduisait & la non application de la relégation el a sa
suppression prochaine. Le ministére public n’aurait eu qu’a
relever appel de toutes les sentences des tribunaux répressifs
Indigenes prononceées pour les délits prévus par 'art. 4 de la
loi du 27 mai 1885, et alors les condamnations se seraient
trouvées forcément émaner des tribunaux correctionnels.
On ne parait pas y avoir songe, et les raisons que nous
avons exposeées démontrent que c'euf eté légalement impos-
sible.

Telle est 'opinion qu’a adoptée, sans d’silleurs donner de
motifs, la cour d’Alger dans un arrét du 30 aolt 1907 (Journal
de jurisprudence de {a cour d’Alger, 1908, p. 185).

b) La question peut avoir changé de face avec la nouvelle
organisation introduite par le décret de 1903. Les (ribunaux
répressifs indigéenes, en effet, conservent leur caractére et,
pour les mémes raisons, les tribunaux d’appel aussi. Bien
plus — et ceci esttres important — la nouvelle législation,
plus séveére & ce point de vue que la premiére, a rendu bien
pire la situation des appelants et introduit dans la procédure
d’appel des régles qui font qu’elle déroge absolument au droit
commun. En effet, vutre que le délai d’appel est fort réduit
(D.9 aonil 1903, art. 21, al. 1er), quel’appel des jugements inter-
locutoires est interdit (art. 22) et qu’enfin Pappel n’est pas
suspensif de I'exécution (art. 25), comment est-il jugé? L’ap-
pelant n’est transféré auprés du tribunal d’appel quesi celui-ci
I'ordonne et, au cas de non transferement, il sera. représenté
par unavocat ou unavoué avec lequel il n”’aura méme pas pu
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communiquer (art. 24).0n lui refuse done,en réalité,le droit de
se défendre el c’est 1a une disposition tellement exorbitante
du droit commun que,dans son arrét précité du 24 décembre
1903, la cour de cassation I’'a précisément relevée comme une
des raisons qui commandent de reconnaitre aux tribunaux
répressifs indigénes un caractere exceptionnel. Signaler celte
dérogation si graveaux regles fondamentales de notire procé-
dure criminelle, ¢c’est donc bien proclamer le caractére excep -
tionnel de la juridiction devaut laquelle elle se produit. Bien
plus, de ce pouvoir pour les tribunaux correctionnels de sta-
tuer en {’'absence du prévenu par un jugement néanmoins répu-
t¢ contradictoire, la jurisprudence a conclu que 'appcl a mini-
ma interjeté 4 Paudience par le procureur de la République
est néanmoins recevable et permet au tribunal saisi d’aggra-
ver la peine (crim. rej., 13 sept. 1906, Rev. Alg., 1907. 2. 12).

L'appelant non détenu n’est guére mieux traité. En effet,
tenu de comparaitre, peut-il néanmoins faire défaut et a-t-il le
droit de former opposition? Question que le décret de 1903
laisse sans reéponse et que, en 'état de la jurisprudence et
¢tant donné son esprit, il est bien difficile de trancher par
tin retour au droit comimun.

Contre des sentences prononcées dans de pareilles condi-
tions, le condamné a-i-il néanmoins une voie de recours
efficace ¥ Sans doute, il peut se pourvoir en cassation (contre
les jugements sur le fond seulement), mais dans des condi-
tions telles qu’en fait, il pourra peut-étre exercer difficilerment
son droit. En effet appel n'étant pas suspensif, i1 subira
souvent sa peine dans un chantier éloigné (art. 27) et alors
comment formera-t-il son pourvoi ? Sans doule, I'art. 26 lui
permet de déclarer son pourvoi au greffe du tribunal répressif
de qui émane la décision portée en appel, mais comment s’y
ferait-il transférer ¥ Trouvera-t-il sur le chantier ou il subit
sa peine, des gardiens disposés & recevoir son pourvoi et a
le transmettre dans le délai ¥ A qui pourra-t-il demander un
conseil au sujet des chances de son pourvoi ?

Ainsi done, un indigéne aura éte condamné el aura méme
pu voir sa peine aggravée par un tribunal correctionnel, sans
¢tre entendu, et lorsqu’on lui ouvre le droit de se pourvoir en
cassation, I’exercice de ce droit rencontrera, en pratique, des
obstacles trés graves. Vraimentune telle procédure n’est-elle
pas absolument exceptionnelle ? A coup sir, puisqu’elle
aboutit & la suppression du droit de défense. Un pareil régime
n'est pas conciliable avec les précautions prises par le légis-
lateur de 1885 en vue d’assurer toutes les garanties possibles
d ceux qui, a raison des condamunations qu’ils encourent, se
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trouvent exposés A4 étre ultérieurement relésués, et des
condamnations prononcees dans de pareilles conditions ne
sauraienl étre prises en considération pour Fapplication
d’unie peine aussi grave que la relégation.

20 [,a loi du 31 mars 1904 a-t-elle modifie cette situation, et
désormais les condamnations prononccées par les tribunaux
correctionnels statuani comme juges d’appel des lribunaux
répressifs indigénes peuvent-elles compter facultativement
pour la relégation, comme celles émanées des tribunaux du
premier degré ? Parlant de la faculté qui apparlient aux juri-
dictions ordinaires de faire entrer en ligne de compte les con-
damnations prononceées par les tribunaux répressifs indi-
ognes, nous disions, dans notre Commentaire de la loi du
31 mars 1904 . « Ce pouvoir de révision ne saurait s’exercer
sur les condamnations prononcées en appel par les tribunaux
correctionnels : la lettre de la loi 8’y oppose en méme temps
que son esprit. »

Un nouvel examen de la question nous a amené a modifier
nolre opinion.

En effet, les condamnations prononcces par les tribunaux
correctionnels en appel le sont toujours dans les conditions
extraordinaires que nous avons signalcées; elles n'ont donc
pu changer de caractére. Et il n’y a rien & conclure du texte
de la loi. Si elle disait qu’on pourra tenir compte des con-
damnations prononcées par les tribunaux répressifs indi-
génes, on pourrait en induire qu’il en doit étre autrement de
celles prononcées par les tribunaux correctionnels. Ce serait
un argument a contrario admissible, quoique discutable,
puisqu’il tendrait a nous ramener non pas au droit commun
mais a une autre exception (Aubry et Rau, 1, §40). Mais la loi
dit qu’on pourra tenir compte des condamnations prononcées
« par les tribunaux inslitués en Algérie par le décrel du
9 aout 1903, » Or si les tribunaux correctionnels n'ont pas été
créés par le décret du 9 aout 1903, du moins ont-ils été par
lui institués comme juridiction d’appel, devant statuer sur
une procédure exorbitante du droit commun. Et Pargument
de texte, qui nous permel de conclure a la computation
facultative des condamnations prononceées par les tribunaux
correctionnels en appel, peut étre utilement invoqué pour
dire qu’avant cette réforme, ces condamnations ne pouvaient
entrer en ligne de compte.

En assimilant les condamnations prononcées par les (ribu-
naux correctionnels a celles prononcées par les tribunaux
répressifs du premier degré, on reste, semble-t-il, dans le
texte de la loi non moins que dans son esprit.



228 PREMIERE PARTIE

La loi du 31 mars 1904 ayant voulu rendre a la rélégation
une application normale en Algérie, n’stteint-on pas ce but
en permetlant de compter des condamnations qui auparavant
ne pouvaient aucunement entrer en ligne de compte ¢ Si ’on
objecte que, de ce fait, 1a relégation n’aura plus, en Algérie,
qu’une application incompliéte, et qu’elle est devenue facul-
tative d’obligatoire qu’elle était avant, nous nous bornérons a
faire remarquer que ¢’est I& la conséquence du bouleverse-
ment introdit dans notre organisation judiciaire par les

décrets de 1902 et de 1903, el & renvoyer cetle critique au
législateur.

Concluons donce:

a) Avant la loi du 31 mars 1904, les condamnations pro-
noncées en appel par les tribunaux correctionnels n’entraient
pas en ligne de comple pour 'application de la relégation ;

b) Depuis cette loi, elles entrent facultativement en ligne
de comple.

Gilbert MASSONIE,
Docteur en droit, Avocal.
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LES COMMISSIONS DISCIPLINAIRES

DES TERRITOIRES DE COMMANDEMENT

ET LES DELITS FORESTIERS

A propos d’un arrété du gouverneur généml du 19 mai 1908 (1)

Nous avons déploré bien souvent, dans nos études de 1égis-
lation algérienne (2), le trop grund nombre des textes, les
uns simplement inutiles, les autres entachés d’illégalité ou
d’excés de pouvoir, qui encombrent les recueils. Est-ce se
bercer d’un vain espoir qu’attendre d’une administration sage
et éclairée le respect des limites mises & ses pouvoirs, si
forts et si étendus ceux-ci soient-ils ¢ Nous voulons croire
que le bon sens et le bon dioit 'emporteront. Excéder les
atiributions recues, empiéter sur le domaine reéservéd au
législateur ou au chef de I'Etat, édicter des dispositions inap-
plicables, ¢’est pousser au mépris des lois ; ce n’est point faire
acte d’autorité, c’est. tout au contraire créer Panarchie. Nous

P

(1) Rev. Alg. 1908. 3, infrd.

(2) Notamment : — Les tribunaux répressifs indigénes en Algérie et
les administrateurs juges de ssmple police dans les communes mixtes, Rev.
Alg. 1902, 1. 41 — La lov du 3 aoil 1883 et le décret du 26 mars 1904,
Rev. Alg 1904. 1. 79 ; — Le regime foncier en territoire de commandement
et l'article 16 de la lov du 16 féorier 1897, Reo. dlg. 1904. 1. 94 ; — La
date de la seconde session ordinaire des conseils généraux d’Algérie (le
décret du 7 juillet 1906 et la lov du 26 juillet 1873), Rev. Alg. 1907. 1. 66 ;
— La composition du conseil supérieur du gouvernement et Uexclusion de
larchevéque d'Alger (le décret du 23 aott 1893, la loi du 19 décembre 1900
et le décret du 16 mai 1997), Rev. dlg. 1907. 1. 153 ; — Les arréiés de 'in-
‘tendant civtl, Rev. Alg. 1907, 1. 169,

Revue Algérienne, 1908, 1™ partie, 16 J
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esltimons que c'est servir la cause du bon ordre que signaler
de tels abus dés qu’ils se produisent. A l'apparition de tout
décrel ou arrété pris au mépris des principes de notre droit
public, no