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NOTICE

SUR LES TRAVAUX PARLEMENTAIRES DE L'ANNEE 1905

Administration

6 mars, — Communication &4 la Chambre d'une demande d'interpellation
de M. Sénac sur la nécessité constitutionnelle de rattacher 'adminis-
tration de 'Algérie a 'administration de la métropole, et de supprimer,
pour la méme cause, le gouvernement général de I'Algérie, ainsi que les

délégations financiéres.

Agriculture et commerce

& janvier. — Lol poriant abrogation des dispositions de I'art. 13 de la
loi du 28 décembre 1895, relative 4 I'exemption du droit de statistique,
en ce (ui concerne les marchandises franchissant, par la voie de terre, la
frontiére entre ’empire chérifien et I'Algérie {1).

9 novembre. — Le gouvernement présente a la Chambre un projet de
loi tendant & autoriser I'Algéric & garantir les emprunts contractés par
les associations syndicales d'irrigation et d’assainissement {(2).

Dans l'étal actue! les associations syndicales ne trouvent pas, ocu ne
trouvent que trés diflicilement, 4 emprunter les sommes nécessaires pour
faire face, avec l'aide des subventions de la colonie, a I’'exécution de leurs
travaux. Les établissements de erédit, notamment la Caisse des dépits et
consignations et le Crédit foncier, qui leur faisaient autrefois des avan-
ces, s'y refusent aujourd’hui. Quant aux autres établissements, ils exigent
généralement un taux d'intérét excessifi, devant lequel les associations
syndicales sont obligées de reculer, ou sous lequel elles succombent,

L'une des principales raisons pour lesquelles les établissements de cré-
dit se refusent a souscrire aux demandes d'emprunts formulées par les
associations syndicales est I'insufiisance des moyens dont l'administration
dispose pour amener, le cas échéant, ccs associations a tenir leurs enga-
gements, Le décret du 9 mars 1894 donne bien aux préfets le droit de
procéder d'office & la confection et 4 la mise en recouvrement des rodles
des associations, mais il leur fait de l'exercice de ce droit une simple
faculté a laquelle I'administration n’a pas volontiers recours.

e

P

(1) Rev. Alg., 1905, 3. 123. — V. Rev. Alg., 19014, 1. 1.
(2) Exposé des motifs, ann, 2732 bis,
Revue algérienne, 1905, 1™ partie. 1
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Fallait-il transformer cette faculté en obligation dans l'intéréi des
établissements de crédit ? Le gouvernement ne l'a pas pensé.

Il a écarté aussi le systéme des préts directs, celui de la création d'une
caisse muluelle, el eelui de 'exéculion des travaux par I’Algérie pour le
compte des syndicafs.

Il a adopté un systéme consistant & autoriser I’Algérie & garantir les
emprunis contractés par les associations syndicales. (ie systéme présente
sur les trois précédents I'avantage de consolider le crédit desassociations
sans diminuer leur initiative et sans exiger de la part de I'Algérie un
sacrilice immcdiat-ct certain.

Mais la garantie de la colonie ne pourra étre accordée qu'aux associa-
tions autorisees ;il faudra, de plus, qu'il s'agisse d'entreprises essentielle-
ment productives, c'est-a-dire d’entreprises d’'irrigation et d’assainisse-
ment.

. Ge n'est pas tout : pour prémunir 'Algérie contre des entrainements
possibles et contre des charges hors de proportion avec ses facultés bud-
gétaires, le projet trace les limites dans lesquelles sa garantie pourra étre
accordeée. Ainsi il arréte a dix millions le montant total des emprunts que
la colonie pourra garantir; il décide que les assemblées algériennes fixe-
ront, dans les formes prévuespour le votedun budget, le maximum annuel
de ces emprunls ef des annuités auxquelles ils pourraient donnerlieu; il
ordonne l'inscription, en dépenses et en recettes, au budget de I'Algérie,
des annuités de garantie, assurant de cette maniére l'exercice du droit
de contréle et de revision dévolu au Parlement et au pouvoir central.

Il importe aussi que la colonie ne soit mise en cause, aux lieu et
place d'une association défaillante, que lorsque tous les moyens d'action
possibles auront ¢été exercés contre celle-ci. En conséquence, le projet
oblige les préfets a procéder d'oflice & la confection et a4 1a mise en recou-
vrement des roles des associations dont les emprunts sont garantis par
la colonie. Cette obligation, qu’on ne veut pas édicter dans l'intérét des
établissements de crédit, on 1'édicte dans l'intérét du budget de I'Algéric.

Mais en revanche on donne aux associations garanlies des facilités
plus grandes pour le recouvrement des taxes de leurs adhérents. Dans
ce but, pour le recouvrement des taxes de l'année échue et de I'année
courante, I'art. 6 du projet établit au profit des associations garanties,
sur les récoltes, fruits, loyers et revenus des terrains compris dans le
périmetre de 1'association, un privilége qui prend rang immédiatement
apres celui des contributions publiques et s'excerce dans les némes formes.

16 mnovembre. — Discussion a la Chambre de [l'interpellation de
M. Ballande, concernant les intéréts du commerce des vins de Bordeaux.
L'interpellation a été motivée: 1° par une annonce qu'une revue anglaise
a publiée au mois de septembre 1905, et dans laquelle il est question du
marché bordelais et d’arrangements faits par le gouverncur général de
I'Algérie avec MM . Leakey el C', pour seconder les inléréts des produc-
teurs de vins des trois départements d'Alger, de Constantine ¢t d’Oran,
¢n encourageant le commerce anglais a vendre et a populariser dans la
Grande-Bretagne les vins de ces départements ; 2' par une circulaire,
relalive aux vins d'Algérie, que MM. Leakey et C* onl répandue en
Anglelerre,
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Armecaée

23 mars. — MM Aubry, Begey, Colin, et Trouin déposent sur le
bureau de la Chambre une proposition de loi relative au recrutement de
l'armée cn Algérie et en Tunisie et modifiant Part. 89 de la loi du
21 mars 1935 (1).

L'art. 89 de la loi du 21 mars 1903 soumet les francais d’Algérie et de
Tunisie au service de deux ans comme ceux de la métropole. Les auteurs
de la proposition demandent que les francais et naturalisés francais,
résidant en Algérie et en Tunisie, puissent, s’ils remplissent les condi-
tions d’'instruction militaire suffisantes, étre renvoyés en congé dans
dans leurs foyers, aprés une année de service, sous la condition qu'ils
s'engagent a séjourner en Algérie ou en Tunisie, ou dans les colonies
francaises ou pays de protectorat, jusqu'au moment de leur passage dans
I'armée territoriale, et qu'il leur soit interdit de quitter sans autorisa-
tion de l'autorité militaire la colonie ou ils auront établi leur résidence.

M. Aubry et ses collégues font valoir & 'appui de leur proposition les
considérations suivantes :

Dans tous les temps et sous tous les régimes le gouvernement de la
métropole a pensé qu'il était nécessaire de favoriser ceux qui émigrent
aux colonies, C'est ainsi gqu’il leur a offert des lerres a titre gratuit, et
méme quelquefois des avances d'argent pour les mettre en valeur ; c’est
ainsi qu'il leur a toujours accordé 'exemption ou la réduction du service
militaire et de la plupart des impots de la métropole. Ces avantages et
ces faveurs sont a la fois une prime a I'émigration et le Juste dédomma-
gement des peines, des travaux et des risques résultant de l'expatriation
et de I'implantation sur un sol nouvcau, le plus souvent vierge et insa-
labre.

On a prétendu que 1'Algéric, étant sortic dc la période de l'enfance,
méme de 'adolescence, el devenue une sociélé adulle, ne devail plus
jouir des avantages d’unc société naissante,

Les auteurs de la proposilion conviennent que de grands progreés ont
éteé réalisés, que les risques, les diflicultés et les incertitudes du début
ont en partie disparu, et ont fait place & une prospcérité relative. L'Algé-
rie, et, dans une certaine mesure, Ia Tunisie sont en pleine évolution,
en pleine marche ascendante vers le progrés économicque, intellectuel et
moral. Mais que d'élapes restent ercore a franchir avant d'arriver a
I'état d'équilibre et de stabilité de la métropole !

Le service de deux ans ralentira le courant, déja trop faible, de I'émi-
gration, et entrainera méme une diminution du nombre actuel de nos
nationaux en Algérie et en Tunisie. Cepcndant on ne doit pas oublier
que 1'Algérie et la Tunisie n'ont rien de comparable aux vieilles colonies,
comme la Martinique, la Guadeloupe, la Guyane et la Réunion, peuplées
exclusivement de francais, ayant mémes moeurs, méme esprit et méme
religion, et parvenues a leur pleine maturité; rien de comparable non
plus avec notre Indo-Chine, simple colonie d'exploitation, ol le problétme
du peuplement francais et de l'assimilation ne saurait méme pas se

(1) . off., p. 340, ann. 2348.
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poser. En Algérie et en Tunisie, au contraire, c'est vers le peuplement
francais, vers la fusion des races curopéennes et I'assimilation des autres,
que doivent tendre tous nos efforts; un tel résultat ne saurait étre obtenu
que par la pénétration francaise. Il faut donc accorder aux francais dans
ces deux pays une réduction du service militaire qui, compensde par
'obligation de résidence, serait de nature 4 favoriser le pcuplement
francais.

L'application de la loi de deux ans aux deux contrées ne sera pas seu-
lement nuisible & I'immigration francaise ; elle entravera aussi la natura-
lisation des étrangers. Pourquoi les étrangers accepteraient-ils contre
deux années de service militaire la nationalité francaise qui leur conférc
de bien minimes avantages? Ils préféreront rester étrangers. Et alors la
question des étrangers, si inquiétante pour U'Algérie, qu'on pouvait
esperer résoudre par la naturalisation, par le service militaire ct I'envoi
en France des conlingents algériens, par les mariages mixtes et par la
multiplication des écoles francaises, cette question deviendra plus trou-
blante et plus briilante que jamais.

Les auteurs de la proposition signalent aussi 1'état d’infériorité dans
lequel les francais d’Algérie et de Tunisie, dont les charges militaires
sont aggravées, se trouveront placés, pour la lutte économique, vis-a-vis
de leurs concurrents étrangers établis dans ces contrées.
 Hs invoquent I'exemple des autres nations del'Europe; il n’y en a pas
une qui impose le service militaire & reux de ses nationaux qui émigrent
aux colonies ; en fait ceux-ci en sont to 1s exemptés.

12 juillet. — Le gouvernement présente au Sénat le projet de loi,
adopté par la Chambre, relatifl a 'augmentation des cadres [rancais dans
les compagnies de tirailleurs algériens (1),

Finances

13 juillet. — Le gouvernement présente a la Chambre le projet de loi
tendant a autoriser la perception des droits, produits et revenus applica-
bles au budget spécial de I'Algérie pour I'exercice 1906.

Justice

15 avril. — Loi concernant le tribunal de premiére instance de Blida (2).

Propriété

8 novembre. — Le gouvernement présente a4 la Chambre un projet de
loi tendant & 'immatriculation de la propriété fonciére en Algérie.

11} Adopté par la Chambre, aprés déclaration d'urgence, le 11 juillet
1900. — V. Rev. Aly., 1904, 1. 2.

() Rev, Alg., 1900, 3. 187.
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Protectovat

4 mars. — Discussion a4 la Chambre sur le protectorat de la Tunisie.

La commission du budget a proposé a la Chambre les dispositions
suivantes devant former I'art. 42 de la loi de finances :

« A dater du 1 janvier 19035, le protectorat de la Tunisie sera placé
sous Pautorilé du ministre des colonies.

» Les comptes du budget tunisien scront soumis a [a juridiction de la
cour des comptes. »

M. AvLsiN Rozer se déclare un partisan résolu du protectorat; il croit,
avec beaucoup de diplomates, que ¢'est la méthode la plus souple et la
meilleure pour gouverner, sans les froisser dans leurs opinions, dans
leur religion, dans leurs coutumes, les peuples musulmans qui sont
administrés par des nations européennes. 1l considére également que la
Tunisie, sous la directiou des divers ministres des aflaires étrangéres
qui onl présidé de Paris a4 ses destinées, est un des plus beaux fleurons
de la couronne coloniale de la France.

Il appelle seulement l'attention du gouvernement sur un point parti-
culier de cetle administration, sur l'instruction publique des musulmans.
Jusqu'en 1896 on a fait en Tunisie beaucoup d’eflorts, du reste couronnés
de succeés, pour développer I'enseignement des musulmans; puis tout
4 coup on s'est arrété. 11 y a de cet arrét deux motifs. On a voulu donner
satisfaction & un certain nombre de francais qui pensent qu'il est de
notre intérét que les musulmans ne sachent pas la langue francaise et
étudient exclusivement 'arabe. On a voulu aussi faire des économies.
En conséquence, on a cessé d'encourager les éléves musulmans & venir
dans nos écoles; et quand on a jugé nécessaire d'apprendre le francais
aux ilaliens arrivant de plus en plus nombreux en Tunisie, au lien de
construire de nouvelles écoles, on a tout doucement éliminé les musul-
mans des écoles existantes. De la sorte le nombre des éléves musulmans,
qui était de 4.619 en 1897, ne s'est plus trouvé que de 2 927 en 1903.

M. Albin Rozet estime que, loin d'entraver l'enseignement du francais
aux musulmans, il importe de répandre parmi eux la connaissance de
notre langue, et de leur donner ume instruction qui leur perineite de
soutenir la lutte économique avec les autres éléments de la population
de la Tunisie, et qui, en les imprégnant d'idées francaises, et non pas
exclusiveinent{ tunisiennes, leur fasse connaitre el aimer la France. 1l
fait remarquer qu'en Algérie, s’inspirant d'une tout autre méthode, on a
dressé a l'enseignement du frangais, et on a formé aux idées francaises,
dans l'école normale de la Bouzaréa, prés de trois cents jeunes maitres
indigénes, qui secondent les maitres francais, tandis qu'en Tunisie,
depuis huit ans, on a supprimé les maitres indigénes a 1l'école normale
d'Allaoni. 1l cite aussi I'exemple des Américains qui, au lendemain de la
révolte des Philippius, ont fait des efforts considérables pour leur
apprendre la langue anglaise. 11 y a déja aux Philippines 2.000 écoles
primaires, ou, sous la direction de 700 & 800 instituteurs américains,
secondés par 3.000 maitres philippins, 150.000 enfants apprennent I'an-
olais; el le surintendant général pour l'instruction publique voudrait

quadrupler les constructions scolaires, et élever de 3.000 a 10.000 le
*
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nombre des malitres philippins, pour gue l'anglais put étre enseigné a
600.000 enfants.

M. DeLcassg, ministre des aflaires étrangeres, répond qu'on a creéé
en 1904 & Tozeur, en plein centre musulman, une école francaise, et
qu'aux mois de janvier et février 1905 on a créé dans deux quartiers
musulmans de Tunis deux écoles francaises contenant 400 indigénes, de
sorte que le nombre des éléves musulmans fréquentant les écoles fran-
caises s'est augmenté de 500 dans les trois derniers mois. Au début de
I'année, le ministre a donné des instructions trés nettes a la direction
des finances de Tunis pour faciliter, dans la plus large mesure possible,
I'accés de nos écoles francaises aux jeunes musulmans.

D'autre part, M. Delcassé annonce qu'il s'est entendu avec le ministre
des finances pour étendre au budget tunisien le contréle de la cour des
comples, et que depuis longtemps, pour préparer la voie & ce controle,
la direction des linances tunisiennes s'est aitachée a faire reprendre
obligatoirement les résultats des comptes des comptables indigénes,
c'est-a-dire des caids et des cheiks, dans la comptabilité des divers rece-
veurs francais du trésor,

Pour ce qui est du rattachement au ministére des colonies, il croit que
c’est 14 une question qui ne saurait étre tranchée dans la loi de finances.
Si la constitulion de la Tunisie est infiniment perfectible, il faut tout de
méme y regarder a deux fois avant de se résoudre a la modifier dans son
principe et dans son essence méme. Or c¢'est & quol tend, délibérément ou
non, le rapporteur de la commission du budget, M. Chautemps, quand il
demande, au nom de la eommission, le rattachement de la Tunisie au
ministére des colonies.

Le ministre des aflaires étrangéres croit que la Chambre, avant d'abor-
der un probleme aussi vaste, aussi complexe, s’'inquiétera de savoir ce
que pensent du projet les francais établis en Tunisie, et aussi les indi-
génes, Un pays de proteclorat qui n’a causé a la nation prolectrice aucun
déboire, qui ne lui demande aucun sacrifice, dont les budgets, saul deux,
malgré l'exiréme variabilité des récoltes qui sont & peu prés l'unique
source de revenus, se sont réglés invariablement par des excédents de
recettes ; qui @ su, grace & ces excédents, réunis & la dotation normale
du budget, et sans faire aucun appel au trésor métropolitain, créer quaitre
ports de commerce, construire plus de 1.000 kilometres de chemins de
fer, 2.500 kilome¢ltres de routes, 4.500 kilomeétres de lignes télégraphiques;
qui’ a fondé a peu prés dans chaque centre de population des écoles fré-
quentées aujourd’bui par plus de 40.000 enfants; qui a vu la population
francaise passer de 2.000 a 2Y.000 colons, ayant acquis, ayant acheté et
cultivant plus de 600,000 hectares, tandis que les 80.000 étrangers rési-
dant en Tunisie n'en déticnnent ue 40.000 ; dont le commerce a passé
de 37 millions & 153 millions sur lesquels la part de la métropole est de
7 millions; qui a dv, pour obtenir la permission d'entreprendre a ses
frais un nouveau réseau ferré, s'engager a rembourser les garanties d'in-
térét attribuées par la France a la ligne de la Medjerdah, six ans avant
I'établissement du protectorat; qui vient de contribuer pour plus de
20 millions a la création et & la défense du port de Bizerle, et qui enfin
inscrit annuellement & son budgei prés de 2 millions et demi pour payer
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les frais de la juslice, de la gendarmerie et du Trésor francais ; ce pays a
bien le droit de demander a la Chambre de ne pas toucher, avant gqu'elle
sc soit informéc de ses sentiments, 4 un régime sous lequel francais et
indigénes, vivant en parfaite intelligence, ont pu associer leurs efiorts
et prospérer.

M. CuavTENMPS, rapporteur, reconnait ¢ue d'importants résuitats ont
éleé obtenus, de grands progrés réalisés depuis 1'établissement du protec-
torat ; mais, dit-il, une légende avait cours qui représentait la Tunisie
comme un pays merveilleusement administré et non moins merveilleuse-
ment prospére; la commission du budget a dii constater qu'entre la
légende et la réalité l'écart était malheureusement sensible,

Et d'abord ii n'est pas exact de prétendre (ue chaque année, en Tuni-
sie, I'exercice se ¢lot par un excédent. Ces excédents sonft nmaginaires ;
Hs proviennent simplement d'un artitice de comptabilité consistant a faire
sortic du bhudget ordinaire des dépenses qui devraienl normalement y
figurer, ¢t a les inscrire dans un autre budget qui est appelé budget des
ressources exceptionnelles, dans un budget extraordinaire qui ne con-
Lient, en somme, que des dépenses d'un budget ordinaire.

Le rapporteur a aussi le regret de constater que, s'il y a une plus-value
annuelle dans les recettes, elle ne résulte pas d'un développement de
I'activité économique de la régence, d'un aceroissement de la production
agricole, mais simplement de 'accroissement dela population europgenne,
grossic chaque année de 4.700 émigrants (dont 1.000 francais et 3,200
tlaliens), qui sont de nouveaux consommateurs de sucre, d'alcool, d’allu-
mettes, de papier timbré et de cent autres objets taxés.

Il estime que les charges {iscales ne sont pas équitablement réparties ;
que la part d'impot qui est supportée par les indigenes est beaucoup trop
forte ; que l'administration a eu le tort de ne pas interposer, pour préve-
nir les exactions, un receveur f(rancais de 1'impét entre le caid et le
contribuable, et de ne pas faire dresser l'état civil des indigénes ; qu’elle
a eu aussi le tort de ne pas développer parmi eux l'enseignement du
francais et 'enseignement professionnel qui est encore a 1'état embryon-
naire; qu'elle ne s’est pas suflisamment préoccupée de la pénétration
morale, soit en ce qui concerne la population pauvre des villes el des
campagnes, soit en ce qui concerne la haute bourgeoisie musulmane,
qu'il y aurail un grand intérét & nous attacher.

D'un aulre coté, M Chautemps trouve que la colonisation francaise a
bien peu progressé. Il y a bien peu de francais en Tunisie. Le chiffre
cité, qui parait a M. Delcassé extrémement beau, M. Chautemps le juge
plutot médiocre. 11 est vrai que depuis quelques années on s'est efforcé
d’attirer des colons : on a créé une caisse de la colonisation, un service
de I'émigration, une commission de la colonisation. Mais pourquoi a-t-on
tant tardé © .

Pourquoi aussi n’a-t-on pas fait une bonne loi sur la naturalisation
des européens, loi (ui elt attaché définitivement les colons italiens &
notre fortune ?

£t pourquoi, dit le rapporteur, n'a-t-on pas pensé a4 la naturalisation
des indigénes ?

La Tunisic, selon lui, scrait micux administrée et plus prospére si elle
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relevait du ministére des colonies. Le¢ ministre des aflaires élrangéres
est absorbé par la direction dc notre politique extéricure ; il ne peut
pas consacrer aux aflaires tunisiennes tou! le temps nécessaire ; qu'il
passe la main a son collégue des calonies.

L'extension a la Tunisie de la juridiction de la cour des comptes n'est
pas une réforme suffisante. Il existe au ministére des colonies tout un
ensemble d'organes de controle qui sont absolument indispensables pour
suivre jour par jour la marche des aflaires dans nos diverses posses-
sions et qui font complélement défaut au ministére des affaires étran-
veres. Le ministére des colonies posséde, notamment, un corps d'inspec-
teurs nommeés au concours, trés instruits des choses administratives et
des questions de colonisation, qui vont de colonie en colonie, et dont les
rapports, simplement communiqués en duplicata aux gouverneurs, sont
adressés directement au ministre. Rien de semblable, et cela s’explique,
au ministere des aflaires étrangéres, qui n'est pas fait pour administrer,

Le rattachement an ministére des colonies, observe M. Chautemps,
comptle beaucoup de partisans parmi les francais de Tunisie ; et le rap-
porteur lit divers documents & I'appui de son assertion.

On objecte que le ministére des colonies n'aurait pas ['aptitude du
ministere des affaires étrangéres pour manier le régime si souple du
protectorat, et qu’il nous lancerait dans l'aventure de l'administration
directe.

Pourquoi cela ? réplique M. Chautemps. Le ministére des colonies n'a-
t-il pas sous son autorité un certain nombre de protectoratls, tous trés
prosperes ?

Le rapporteur parle, en culre, de la nécessité ol nous sommes d’assu-
rer I'unité de notre politique africaine. L'islam n'est pas seulement en
Algérie et en Tunisie ; il est & Dakar, a Djibouti, dans toute 'Afrique
francaise ; et tout ce qui touche & I'islam doit étre réuni sous une méme
direction. Des considérations géographiques s’ajoutent aux considéra-
tions religieuses ; la France doit agir & la fois dans le sud algérien et a
Tombouctoun. 11 ne faut pas que puissent se renouveler des conflits comme
celui qui s'est produit a Timimoun, entre deux missions militaires par-
ties 'une d'Algérie, 'autre de I'Afrique occidentale. 11 ne faut pas non
plus que I'on continue en Algérie et en Tunisie & tracer les plans des
routes et a construire des cheming de fer sans tenir comple de ce fait que
ics deux pays dépendent de la méme métropole. 11 ne faul pas que les
deux pays aient des régimes discordants en toutes choses, pour les
douanes, pour la navigation, pour les phosphates, etec. |

M. Chautemps n’insiste pas, d'ailleurs, pour que la question du ratta-
chement de la Tunisie au ministére des colonies soit immédiatement
discutée par la Chambre. Elle sera discutée quand M. Flandin reprendra,
par voie d'interpellation, un amendement tendant a créer un ministére
de I’Algérie, des colonies ci des protectorats,

M. HexrY BoucHER ne repousse pas a prior: lexamen d'un projet ten-
dant a réunir toutes nos colonies africaines sous une méme direction et
a harmoniser notre politique a I'égard de V'islam. Mais ce projet ndcessite
une étude approfondie ; son adaption est évidemnent subordonndée, en ce
qui concerne la Tunisie, & I'accession prealable de I'Algérie & cette grande
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opiération de rassemhlement. La Tunisie est séparée de loules nos colo-
nies de 'Ouest africain par de tels espaces ue les considérations d'ordre
général développées par M. Chautemps ne pourraient lui ¢tre appliquées
que sielles étaient préalablement appliquées a I'Algérie.

Au reste, la commission du budget n'insistant pas pour que la question
do rattachement de la Tunisie au ministére des colonies soit tranchée
dans la loi des tinaneces, l'orateur renonce trés volontiers & combattre dés
maintenanl les conclusions d'ensemble de M. Chautemps, se réservant
de combattre pied a pied ses arguments lors de la discussion de l'inter-
pellation de M. Flandin.

Toutefois il croit bon de répondre dés a présent & quelques griels
invoqueés contre 'euvre du protectorat de la Tunisie.

On se plaint de I'insuflisante progression de ses recettes budgétaires,
qui serait, dit-on, un signe inquiétant de stagnation, sinon de déca-
dence ; on compare la Tunisie a4 cerlaines dc nos colonies nouvelles, et
son budget a tel budget de 113.000 fr. s'accroissant en quelques années
de 5 ou 6 millions. Mais il faut songer que dans nos colonies de I'Quest
africain, inorganiques et barbares, avant notre occupation, aucun régime
fiscal n'existait, et que le régime fiscal a été conslitué par nous. Entre
rien el quelque chose, la progression est naturellemenl immense. En
Tunisie nous avons trouvé un régine fiscal déja établi, et, de plus, grevé
d'une dette formidable, qui provenait de toutes les fautes de plusieurs
siécles d'une administration musulmane trés dépensiére, et dont le
budget tunisien est obligé de payer les arrérages et I'amortissement. Le
crédit du proteetorat est anjourd’hui excellent ; les fautes du passé sont
réparées; les services d’'unc administration moderne sont organisés ;
n'est-ce pas quelque chose ?

Il ne faut pas oublier non plus que dans ces colonies de 1'Ouest afri-
cain nous avons trouvé d'immenses réserves, des foréts vierges, des
caoutchoucs, des ivoires, un hinterland cultivé, des richesses ignorées
que le commerce s'est empressé de réaliser et de mettre en valeur. Ces
colonies ont hénéficié de cette sorte de réalisation d'un capital acquis,
tandis que dans la Tunisie, dont la fertilité antique avait été recouverte
par des alluvions successives de civilisation et de barbarie, ¢t surtout par
les sables du désert, il ne s’agissait pas de livrer a la circulation, de tra-
duire en impo6ts, des richesses lalentes accumulées, mais de créer de
toute piéce, de faire venaitre d=zs richesses disparues; or a celte tiche la
Tunisie n’a pas manqué.

M. Henry Boucher signale, en outre, divers obslacles que la colonisa-
tion a rencontrés.

Dans une colonie les premiers immigrants, ceux qui ienlent les pre-
micres entreprises, et & I'abri desquels se groupent ensuite les agricul-
teurs plus timides, sont les commercants, parce que des besoins naissent
auxquels il faut satisfaire, & la suite des armées d'abord, puis a 1'abri de
leur protection. Or, les premiers immigrants ont trouvé la Tunisie occu-
pée par un commerce traditionnel trés habile, ayant avec I’Angleterre et
tout le bassin de la Méditerranée de vastes relations. II était représenté
par un pctit nombre de francais, mais surtoul par des livournais, des
maltais, des grecs. les uns devenus tunisiens, les aulres ayant con-
servé leur nationalité, Par une naturelle attraction les commercants ori-

%
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ginaires de pays autres que la France ont appelé des compatriotes a
mesure que les affaires se développaient. 1l faut ajouter que la plupart
des indigenes de la cote, descendants des vieux phéniciens, ayant encore
les qualités de leur race, sontabsolument aptes au commerce, et rendent
cncore plus apre la concurrence. Par conséquent, I'immigration qu'on
pourrait appeler commerciale a été arrétée pour ainsi dire au début.

L'élan de la colonisation qu'on pourrait appeler de seconde ligne,
c'est-a-dire de la colonisalion agricole, de la colunisation ouvriére, s'en
est ressenti. Cetfe colonisation ne s'est développée qu'au fur el & mesure
que la sécurité a été établie d'une facon absolue en Tunisie, ¢’est-a-dire
¢ing Oou six ans aprés la conquéte.

It encore convient-il de remarquer que, dans le sud tunisien. ou
s'impose la culture arborescente, ol I'on travaille 4 reconstituer I'anti-
(que forét romaine d'oliviers, on ne peut pas songer au développement
actuel de la petite colonisation. La colonisation par les capitaux est et
scra longtemps encore la seule possible dans ces parages desolés. dans
ces linmenses étendues sablonneuses et arides. S'il fallait que le colon
attendit pour vivre que I'arbre planté par lui ait ponssé, s'il ne disposail
pas de capitaux suffisamment iinportants, supérieurs 4 ceux nécessaires
pour prospérer en France, il risquerait fort de mourir avant d'avoir
assisté au succes de son entreprise.

Dans le nord, au contraire, le petit colon peul certainement vivre et
prospérer. Mais il ne peut s'établir utilement que dans les rares vallées
irriguées, et cela dans des conditions assez analogues a celles qu'il
trouverait en France.

L'orateur constate, de plus, qu’en Tunisie on ne peut faire que trés
exceptionnellement de l'élevage, et, on le sait, l'élevage est pour ainsi
dire, le premier acte de la colonisation agricole dans les pays neufs.
C'est la_possibilité de créer des cheplels dans de vastes espaces, et plus
tard de faire un peu de culture intensive, qui [avorise l'action des petits
capilaux.

M. Henry Boucher parle aussi de la grande incertitude des récolles,
incertitude qui compromet les enlreprises agricoles.

Et elle compromet, en outre, I'organisation des budgets. M. Chautemps
semble assimiler ce qu'il appelle le budget extraordinaire tunisien a ce
qui a été le budget extraordinaire en France. Il n'y a pas d'assimilation
possible. Dans un pays ou les récoltes sont incertaines et différent dans
des proportions considérables, selon le temps, il cst plus qu'ailleurs
nécessalre de constituer des fonds de réserve. C'est cette réserve qui
permet d'équilibrer le budget dans les moments ou les receties fléchis-
sent par suite des mauvaises récolles.

Autre observation de M. Henry Boucher. On dit que la Tunisie ne
supporte aucune charge militaire; il fait remarguer qu'en dehors des
sacrilices qu’elle a faits pour les consliructions du port ct de l'arsenal de
Bizerte, elle supporte une charge considérable, celle de la garde beylicale.

Si l'on ajoute a cette dépense le payement de la liste civile du bey et
la charge de la dette tunisienne, on voit qu'il était diflicile d’affecter aux
travaux publics dans la régence plus de sommes que celles quonya
consacrées,

Le ministére des colonics pourrait-il faire davantage? L'orateur n'en
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est aucunement convaincu. I y a. il est vrai, une idée qui est accréditée
en Tunisie. Il y a des personnes qui espérent (et c’est pour cela qu'on
trouve en Tunisie des partisans du rattachement au ministére des colo-
nies) qu'avec le régime colonial une pluie d'or tomberait sur la Tunisie;
elles espérent que, si la métropole augmentait le nombre des fonction-
naires, elle les payerait, qu’elle prendrait & sa charge l'emprunt de la
Tunisie, qu'elle subventionnerait les chemins de fer, qu’'elle ferait de
grands travaux. L'orateur ne partage pas ces illusions.

M. MoucEoTr se déclare un adversaire du rattachement. Et il ne croit
pas que le rattachement soit désiré par les intéressés. Aucun des corps
élus de la Tunisie (chambres de commerce, d'agriculture et troisiéme
collegel ne le demande; et au sentiment unanime des corps €lus il faut
joindre I'opinion non moins unanime des indigénes.

La Chambre a laissé cette question en dehors de la loi de finances, et
s'est contentée de voter I'extension a la Tunisie de la juridiction de Ia
cour des comptes.

De son coté, la commission des finances du Sénat a proposé de ne pas
trancher la question du rattachement par voie budgétaire. Le probléme,
a dit le rapporteur, M. Gomot, est complexe et souléve des difficultés a
I'infini. Tout d’abord, pour enlever la Tunisie 4 l'administration du quai
d'Orsay, il faut établir que cette administralion a rempli insuffisanmment
son mandat, et qu'un autre département ministériel doit obtenir des
résultats meilleurs; d'ou la nécessité d'étudier non seulement les finances
du pays, mais encore son commerce, son agriculture, sa colonisation.
En second lieu, des voix se sont élevées pour demander qu'une unijté de
direction soil donnée a tout notre domaine colonial; voila le débat
agrandi et le rattachement de ['Algérie soulevé. De plus, devous-nous
amoindrir, ou paraitre amoindrir, la souveraineté du bey, qui a toujours
vécu en bonne intelligence avec la France ¥ 11 faudrait aussi s’enquérir
de I'opinion du gouvernement et demander I'avis des tunisiens (1),

Travaux publics

27 mars. — Le gouvernement présente 4 la Chambre un projet de loi
ayant pour objet de proroger le délai fixé par la loi du 9 avril 1898 pour
I'accomplissement des expropriations de terrains nécessaires a I'établis-
sement du chemin de fer d'intérét local a voie étroile d’Oran 3 Arzew (2).

12 juillet. — Le gouvernement présente a la Chambre un projet de loi
ayant pour objet l'approbation des conventions passdes eontre le gouver-
neur général de I'Algéric ¢t la société d'éludes de I'Ouenza, pour l'amo-

=

(1) Rapport de M. Gomot au Sénat, du 2% mars 1903, J. off., p. 394,
ann. 92,
(2) Exposé des motils, J. off., p. 369, ann. 2348,
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diation des miniéres de Djebel-Ouenza, la concession du chemin de fer
de Bone & Djebel-Ouenza, et la concession de divers emplacements dars
le port de Bone.

18 juillet. — Loi ayant pour objel I’'agrandissement du port d'0Oran vers
I'Est (1).

19 juillet. — .Loi ayant pour objet l'achévement de l'arriére-port de
1'Agha a Alger (2).

Paul LaAcosTe,
Professeur a la Faculté de droit d'Aix.

L p—

(1) Rev. Alg., 1905, 3. 223.
(2) Rev. Alg., 1905, 3. 243,
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DE IABUS DU DROIT

DANS LA LEGISLATION MUSULMANE

{.— Pendantdelongues années, ’on a admis sans conteste en
France, qu’en dehors des rapports contractuels ou quasi-con-
tractuels, 'obligation de réparer le préjudice causé ne pouvait
naitre que d’un délit ou d’un quasi-délit. Et au premier rang
des eléments constitutifs du delit ou du quasi délit, I'on faisait
figurer le fait illicite, c¢’est-a-dire I’acte ou ’abstention con-
traire au droit. L’on décidait, en conséquence, qu’un acte
dommageable, bien qu’accompli avec 'intention de nuire, ne
pouvait servir de base a une demande en paiement de
dommages el intéréts, dés 'instant ou il apparaissait comme
la manifestation, comme ’exercice d’un droit. Nullus videtur
dolo facere, disait-on, qui suo jure wtitur (1);, — ou bien
encore : neminem loedil qui suo jure utitur.

2. — Mais l'obligation de respecter ce principe, « héritage
de la législation romaine (2) », aurait conduit fréquemment,
dans la pratlique, & la consécration de solulions manifeste-
ment contraires & 1'équité. Aussi les tribunaux, saisis de
demandes a fin d’indemnité, se laissérent-ils aller & accorder
des réparations pécuniaires a 1’occasion d’actes ou d’absten-
tions qui n’avaient rien de contraire au droit. Ils ont,
d'ailleurs, en cette matiere, « agi un peu comme le préteur
romain qui commencait par appliquer le droit civil, puis sous
prétexte de le compléter ou de ’€clairer, y ajoutait quelque-
chose et finissail par se mettrre en countradiction avec ses
dispositions les plus certaines (3) ». IIs s¢ sont ingéniés, tout
d’abhord, & découvrir la faule et & en affirmer ’existence dans
des hypothéses ou il ne semblait guére qu’elle existat ; puis

(1) L. 85; Dig., L.17.

(2) Josserand. Me la responsabilité du fait des choses inanimées, p. 11.

(3) Salanson, De l'abus du droit, thése pour le doctorat, Paris, 1903,
p. 19.

Revue algérienne, 1906, 1™ partie, 2
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ils ont ét¢ amenés peu & peu & alloucr des dommages et
intéréts, sous le seul prétexte de malveillance, d’absence de

molifs légitimes ou de défaut d’intérét, en acceptant de se
placer dans un ordre d'idées toul différent de celui que vise
I’art. 1382 du code civil, — sans faire intervenir, desormais, la
notion de faute et tout en reconnaissant, plus ou moins expli-
citement, que 'auteur du dommage avait fait ce qu’en prin-
cipe et en toutes autres circonstances, il aurait eu le droit de
faire. Ils sont, ainsi, arrives a décider qu’un acte, qui parait
n’éire que la manifestation d’un droit, peut trés bien n’en étre
que 'exercice abusif et donner lieu & réparation pécuniaire,
— & condamner ce que 1'on nomme 'abus du droit.

3. — Ladoctrine s’est, d’ailleurs, engagéee dans cette voie &
1a suite de la jurisprudence. Cerlains auteurs, en effet, ont
‘admis que lout acte constituant P'usage d’un droit n’était pas
nécessairement licite, et, qu’accompli dans certaines circons-
tances, il n'était plus qu'un abus du droit et ne devait plus
atre toléré. lis se sont efforcés de démontrer que celte maniére
"de voir avait été implicitement consacrée par le code civil et
de préciser les fails: intention de nuire, absence d’intérét,
exercice du droit contlrairement a sa destination économique
‘ou sociale, imprudence ou négligence dans ’exercice du droit,
- — qui, dans Popinion de chacun, constituent les éléments
‘essentiels, les caractéres distinetifs de 'abus du droit (1).

il en est d’autres, tels que MM. Esmein (2) et Planiol {3), qui,
non sans raison, croyons-nous, considerent que, dans ’état
-actuel de notre législation, lorsqu'un acte est, en principe,
licite et n'est que Pexercice d'un droit, il n’emporte pas la
responsabilité de son auteur, alors méme que celui-ci aurait
agi méchamment, ou sans pouvoir justifier d’un intérét maté-
riel ou moral. Mais, il est juste de reconnaitre, cependant, que
les savants jurisconsultes admettent que, la plupart du temps,
les droits ne sont pas abhsolus et illimités, — et qu’ils ont une
tendance manifeste a multiplierles limites au-dela desquelies
I'exercice du droit cesse d’'étrelicite parce que le droit n’existe
plus; si bien qu’ils s'approprient nombre de solutions con-
sacrées par la jurisprudence en vertu de la théorie de ’abus
du droit, et, ainsi, « s’associent en fait aux tendances des
iribunaux » (4).

(1) Salanson, op. ¢it., p. 81 et suiv.

(2) Note dans Sirey, 1898, 1, 17.

(3) Traité élémentaire de droit civil, t, 11, p. 270 et suiv.,
(4) Salanson, op, cit., p. Th. '

et
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4. — Il est & remarquer, enfin, que cette idée traditionnelle
que, du préjudice causé par l'exercice d’un droit, ne saurait
naitre 'obligation de le réparer, a été répudiée par un certain
nombre de lois postérieures au code civil et, notamment, par
la loi du 27 décembre 1890, qui a modifié 'art. 1780 ¢. civ. relatif
au louage de services et qui, tout en maintenant le principe,
dans le cas de louage conclu pour un laps de temps indéter-
miné, de la constante faculté de résiliation pour les deux
parties, accorde des domtnages et intéréts a I'ouvrier congédié
sans molifs, ainsi qu’au palron abandonné sans saison par
Pouvrier. — Cette idée traditionnelle a été répudiée également
par le code civil allemand, dont Part. 226 porte que : « I'exer-
cice d’un droit n’est pas permis, lorsqu’il ne peut avoir d’autre
but que de causer dommage & autrui.» (1).

5. — Et 'on est, des lors, en droit de dire que, aussi bien en
législation que dans la doctrine ou la jurisprudence, le triom-
phe de la théorie de ’abus du droit tend a s’affirmer de plus
en plus.

Au reste, c’est 1a une tendance que nous n’avons nullement
I'intention d’apprécier ou de discuter. Et si nous avons cru
devoir relater tres sommairement I'évolution qui s’est pro-
duite en la matiere et montrer comment s’est élaboreée celle
théorie de I'abus du droit, c'est uniquement parce que nous
y avons vu I’occasion d’un rapprochement intéressant entre
la loi musulmane el les législations modernes. Cetle théorie
de ’abus du droit, la loi musulnane, en effet, la consacre ; et
ce sont les dispositions de la Joi musulmane, sur ce point, que
nous nous proposons d’étudier.

6. — Et, cependant, si 'on s’en tenait au texte de l'art. 91
du code civil ottoman, on serait tenté de croire que cette théo-
rie de Pabus du droit, le législateur musulman, loin de se
I'approprier, I’a, au contraire, formellement condamnée, Car,
cet art. 91 dispose que : « nul n'est tenu du préjudice qu'il a
causé a autrui dans ’exercice d¢ son droit. — Ainsi, celui qui
a fait creuser un puits dans son propre champ, n’est pas tenu
de dommages-intéréts si Panimal d’autrui tombe dans le puits

et y périt » (2).

—

(1) Code civil aliemand publié par le Comilté de législation étrangere
institué prés le ministére de la justice, avec le concours de la Sociélé de
législation comparée. — V. en outre, I'art. 3 du projet de code civil
suisse. — Sur l'abus du droit en légistation comparée, v. Josserand,
De Pabus des droits, p. 7 el suly.

(2) Nicolaides, Législation otlomane, t. vi,p. 3% : — V. en outre,
art. 924 du méme code, eod. loc., p. 277.
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Mais, si-’on songe que ce code civil ottoman .est un code
hanéfiite ; — qu’il a éié rédigé a une époque récentle, puisque
quarante annees ne se sont pas écoulées depuis la promul-
gation de ses premiers livres; — que le principe formulé
dans son article 91 aboulit & des conséquences que n’ont pas
admises les autres Ecoles orthodoxes,’Ecole malékite notam-
ment; — que, contrairement, enfin, & ce que décide cet
article 91, Abou Hanifah, le fondateur du rite hanefite, pose
en principe que celui qui creuse un puits devant sa demeure,
et ne le couvre pas, est responsable des accidents qu’il peut
provoquer (1); que le jurisconsulle Hamaoui enseigne que:
-«nnul ne peut faire usage de son droit de manieére a causer a
autrui un dommage évident » (2), c’est-a-dire sciemment, avec
Iintention de nuire, — on est nécessairement amené a cette
conclusion que la régle posée dans lart. 91 du code civil
ottoman doit éire considérée comme 'expression, non de la
doctrine musulmane traditionnelle, mais d’une opinion per-
sonnelle aux rédacteurs de ce texte.

Il semble bien, en effet, que les docteurs musulmans, a
quelque Ecole qu’ils appartiennent,aientrefusé d’admeltre que
celui qui ne fait qu'user de son droit, puisse, impunémaent,
causer a autrui un dommage, car nombrenses sont les hypo-
theses dans lesquelles ils accordent une néparation a 'occa-
sjion d’actes ou d’abstentions qui semblent bien n’étre que la
manifestation d'un droit, alors donc qu’il y a simplement ce
que nous appelons abus d’un droit,

Ce soni ces differentes hypothéses que nous nous propo-
sons de signaler. Aprés quoi, nous nous demanderons si des
considérations qui, dans chaque cas, motivent la solution
adoptée, il n'est pas possible de dégager un principe général
auquel toutes ces solutions puissent étre rattachées, et qui
aurait fourni aux jurisconsultes. musulmans le critérium de
Pabus du droit.

7. — L’exercice d’un droit peut se manifester par 'accom-
plissement d’'un acte, — ou consister dans une abstention, —
ou se traduire, eufin, par une injonction, adressée par le titu-
laire du droit a une autre personne, d’avoir & accomplir tel
acle déterminé ou de s’abstenir de tel autre. Or, il est, sous
'empire de la toi musulmane, des actes, des abstentions, des
injonctions qui peuvent engager la responsabilité et motiver

L

(1) Charani, Balance de lot musulmane, trad. Perron, p. 408.

(2) Hamaoui sur Ibn Nadjim, cité par Santillana, Acant-projet de Code
cicil et commercial lunisien, Avant propos, X,
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une condamnation & la réparation du préjudice causé, encore
que ces actes, abstentionsou injonctions apparaissent comme
Pusage d’un droit, et, pris en eux-mémes, n’aient rien
d’illicite.

8. — Actes. — a) La loi musulmane reconnait au pére et a
certaines aulres personnes, dont la qualité et le nombre
varient avec les riles, le droit de djebr ou de contrainte
matrimoniale, c’est-d-dire le droit de marier ’enfant impu-
bere, sans avoir a prendre son consentement ou a tenir
compte de ses objections. Elle attribue le méme droit au
maitre a l'egard de ses esclaves des deux sexes.

Mais les docteurs musulmans nw’admettent pas que ce d101l;
le pere ou le maitre puisse ’exercer, lorsqu’il prévoit que du
mariage projeté, peut résulter, pour I'enfant ou VPesclave
« quelque chose ou de mat ou de désavantageux (1) », parce
que ce ne serait point exercer ce droit conformément @ sa
destination sociale que de Pexercer contrairement aux intéréts
de I'esclave ou de I’enfant (2).

b) Le mari peut rompre le mariage, quand bon lui semble,
-par la répudialion. Le mariage n’est, en effet, que la vente de
- la femme au mari, et, de méme que l'acheteur est toujours
libre de renoncer au droit de propriélé que la vente lui a
conféré sur la chose vendue, de méme le mari a toujours la
faculté de se dépouiller, quand il lui plait, des droits et pou-
voirs qui, du fait du mariage, lui appartiennent sur la per-
sonne de la femme. Et Ibrahim Halebi constate que «la répu-
diation est un acte réservé au mari, maitre de rompre a son
gré, le lien conjugal (3) ».

Mais, ajoute le commentateur du jurisconsulte, « sous des
molifs graves, nul musulman ne peut justifler cet acte aux
yeux de la religion et de la loi. §’il quitte sa femme par
inconstance, il s’attire la colére divine d’aprés ces paroles
effrayantes de 'apotre céleste . « que Dieu maudisse quicon-
que répudie sa femme par le seul motif du plaisir; On n’est
pas moins repréhensible d’abandonner sa femme dans la vue
de se livrer sans partage aux exercices de piété, de la vouer
a une vie purement contemplative (4) ».

Ainsi, le mari « maitre de rompre, a son gre, le lien conju-

(1) Khalil, trad. Perron, t. 11, p. 324 ¢t 320,
(2) Charani, Balance de la lot musulmane, trad, Perron, p. 206.
(3) Mouradja d'Ohsson, Tableau général de ’Empire otloman,t, v, p. 197.

i4) Mouradja d’Ohsson, loc. cil.
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aal », ne peul cependant, sans un motif sérieux et avouable,
répudier sa femme. EL c’est 1a ce qu'areconnu la cour d’Alger
dans un arrét du 24 octobre 1879 (1).

¢) Dans la loi musulmane, comme sous l'empire de la loi
francaise, la propriété « esl le type du droit absolu » (2). Le
propri¢taire peut, a son gré, user de sa chose, en jouir, en
disposer; il peuat méme la détruire (3). C’est ainsi que le pro-
priétaire d’un immeuble a le droit, comme bon lul sembie, d’y
praliquer des excavations, d’y élever des construclions, de
'enclore, de supprimer les constructions qui s’y trouvent, —
De méme, celui & qui appartient un animal ou un esclave est
libre de louer cet animal et de vendre cet esclave a qui il lui
plait,

Et cependant: 10 celui qui creuse un puils sur son terrain,
et qui commet 'imprudence de ne pas le couvrir, est respon-
sable des accidents que Pexistence de ce puits peut occa-
sionner (4);

20 On peut empécher un individu de batir sur son fonds, s’il
a « pour but de nuire aux autres sans chercher un avantage
pour lui-méme » (5);

30 « L’individu qui exhausse son mur uniqguemen!t pour’
priver son voisin de soleil ou lui causer un dommage quel-
conque, sans chercher un avaniage pour lui-nicme, peut en
etre empéché » (6);

4° Lorsque dans une maison, le rez de-chaussée et le pre-
mier élage appartiennent a des propriclaires différents, le
propriélaire du premier élage ne peut accomplir de travaux,
tels que exhaussemenl, remplacement d'une poutre par une
aulre plus lourde, édificalion d'un nouvel étage, qui seraient
de nature a préjudicier au proprictaire du rez-de-chaussée (7);

5° Il est interdit au propriélaire d'un terrain d'y créer un
élablissement tel que tannerie, ou d’y édifier un four, si, par
suite des émanations, de la fumée ou de la chaleur qui s’en
dégagent, il devait en résulter un dommage pour 183 voisins.

(1) Bul. jud. alg., 1880, p, 287. — V. en outre, dans le méme sens, un
jugement du juge de paix de Cherchell, du 1** décembre 1903 ; J. des tr1b.
alg. 17 février 1904,

(2) Josseraud, De l'abus des droits, p. 19.

(3) Pouyanne, La propriéte foncitre en Algérie, p. 53.

(%) Charani, op. ¢it., p. %08,

(5) 1bn Mousa, Trad. Barbier, p. 81.

(6) Eod. loc., p. 33.

(7) Eod. loc,, p. 13 el 21,
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— Il en serait autrement si le préjudice causé consistait sim-
plement dans une diminulion des profits réalisés par le
tanneur ou le boulanger voisin (1), vraisemblablement parce
que le préjudice subi résulterait alors du simple fait de la
concurrence economique, et non de l'usage anormal d’'un
droit ;

6° Le propriétaire d’un mur, qui protége la maison d’un
autre individu, n’a pas le droit de le démolir, & moins qu’il
n’apparaisse clairemenlt que son but n’est pas de nuire a
lautre (2) ;

7° On doit s’abstenir de louer une monture a une personne
connue pour sa brutalité (3), ou de vendre une esclave a un
libertin qui la poussera a l'impiété ou & la débauche (4. — En
d’autres termes, il n’est pas permis de nuire sciemment,
mcéme par des actes qui ne seraient que la manifestation du
droit de propriété, a 'esclave ou a I'animal objet de ce droit.

d/. Celui a qui appartient un droit, a toujours la faculté de
s’adresser aux tribunaux et de leur demander d’en assurerle
respect. En aucun cas, semble-t-il, on ne saurait étre exposé
a encourir le reproche d’avoir eu recours aux voies légales.

Et cependant: 1e « Lorsqu’un individu revendique une chose
sur laquelle il @ des droits, alors qu’il nre peut tirer aucun
profit de possession, tandis qu’il en reésultera un dommage
pour la partie adeerse, il 0’y apas lieu de rendre un jugement
en sa faveur. » (3).

20 Tout communiste peut provoquer le partage; nul, par
conséquent, en droit musulman, comme en droit francais,
n’est tenu de rester dans lindivision (6). — Si, toutcfois, le
partage en nature ou la licitalion devait porter préjudice a
la majorité des communistes, et, si celui qui réclame ce par-
tage en nature ou cette licitation, n’avait pas un intérét
sérieux a les provoquer, — la demande a fin de partage ou de
licitation devrait éire écartée. Si, par exemple, le demandeur
avait toute facilité pour céder sa part idivise, isolément et
sans dépréciation, et sortir ainsi de Pindivision, sans obliger

(1) Ebn Acem, Tohiat, Trad Houdas et Martel, vers 1466, 1467, 1468,
1471. — lbn Mousa, op. cit., p. 38 et 39.

(2i Eod. loc., p. 4% et suiv. — Ebn Acem, op. cit., vers 1475 et 1476.

(3) Khalil, T'rad. Perron, t. 1v, p. 934,

(%) Eod. loc., t. i1, p. 173.

(5) 1bn Mousa, op. cit., p. Y.

(6) Khalil, Trad. Seignette, art. 9355. — Ibrahim Halebi, loc. cit.
t. v, p. 1646,
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les autres communistes, désireux de la maintenir, & y mettre
fin, il ne devrait pas étre é¢coulé. — On devrait traiter de méme
celui qui est entré volontlairement dans l'indivision, en se
rendant acquéreur des droitsindivis, et qui, parce qu’il s’en
repent, voudrait obliget les autres communisies a en
sortir (1).

3° La loi musulmane admet que 'on puisse se faire repre-
senter dans un procés ; elle autorise le plaideur a choisir
pour mandataire qui bon lui semble et ne lui impose nulle-
ment ['obligation de faire agréer le mandataire par l'adver-
saire (2). — Ef, cependant, il est interdit de donner mandat
& un ennemide ta partie conlre laquelic on se propose d’agir
en justice (3). Vraisemblablement, parceque la désignalion
du mandalaire parait, ici, déterminée uniquement par le
désir d’envenimer la querelle, et d’aggraver, pour adversaire,
les rigueurs de la poursuite, — en un mot, par la volonté de
nuire;

40 1l est repréhensible d’appeler en justice un deébiteur dont
la déconfiture est notoire, dont I'on sait qu’on ne pourra rien
oblenir (4), — qu'on n’a pas, des lors, un intéré{ sérieux &
poursuivre.

9. — Abstentions. — a) 1l est certaines personnes, on l'a
vu précedemment, qui posséedent a I'égard de l'enfant impu-
bere, le droit de djebr ou de contrainte matrimonisle. Celui
a qui ce droit appartient, consent au moriage en son uom
personuel et ent vertu d’un pouvoir propre, — et non comme
le représentant légal de 'impubére. Et, ce droit, il en use
quand et comme bon lui semble. Il marie 'impubeére s’il lui
plait ; — de méme, il est entierement libre de s’abstenir de le
faire. Le pére, par exemple, a le droit, tant qu’il est investi du
droit de djebr, de repousser toute demande en mariage con-
cernant sa fille.

Et, cependant, on n‘admet pas que ce consentement puisse
éire refusé sans motif sérieux. Et, « dans cette circonstance, le
magislrat, apres s’étre assuré que le refus était sans raison
plausible, que le mari était assorti, et que la dot constituée
au profit-de la jeune fille était égale & la dot coutumiére,

(1) Khalil, Trad. Seignette, art. 955 et 956, — Ebn Acem, op. cit.,
vers 972, — Sousse, 18 juin 1897, (Hev, Alg., 1897. 2. 488). — Tunis,
9 avril 1902, (/. Robe, 1902, p. 348).

(2} Khalil, trad. Seignette, art, 675.
(3) Khalil, trad. Perron, 1v, p. 239.
(%) Ibn Fahroun, I, 217, cité par Santillana, op. cit., x, note 10.
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procédera lui-méme et par suppléant au mariage au nom du
refusant » (1),

b) Le propriétaire, de méme qu’il use de sa chose comme
bon lui semble, est libre, s’il lui plait, de n’en point user. Le
seul fait du non-usage ne compromet pas l’existence de son
droit. C’est ainsi qu’il n’est pas tenu de veillerr & 1a conserva-

tion de cette chose, d’en empécher la destruction. I1 a parfai-
" tement le droit de la laisser dépérir:

1° [l n'en est pas moins vrai que le propriétaire d’'un mur
menacant ruine peut étre mis en demeure de le consolider
ou de le démolir, dés 'instant ot il y a lieu de redouter que
I’écroulement du mur ne préjudicie au voisin ou ne tue un
"passant (2) ;

20 De méme, lorsque, dans une maison, le rez-de-chausseée
et le premierétage appartiennent a des propriétaires différents,
le propriétaire du rez-de-chaussée doit veiller a I’entretien de
ses murs, « afin d’empécher la ruine de I'étage au-dessus» (3);

3° Bien plus, certains docleurs sont d’avis que lorsque, par
suite de défaut d’entretien, un mur s’est écroulé, le proprié-
taire de ce mur peut étre obligé & le rebatir, si Pabsence de
cloture doit ruire au voisin, et si ce dernier ne dispose pas
de ressources lul permettant de se clore lui-méme (4).

10. Injonctions ou défenses. — a) Le mari, par le fait de la
conclusion du mariage, acquiert, sur sa femme, la puissance
mariiale (5). En conséquence, il peul enjoindre a la femme de
se rendre 5 son domicile (6), — de le suivre a tel autre domi-
cile qu’il lui plaira de choisir (7); — il peut lui interdire d’'en
sortir sans sa permission expresse (8), et fixe, & son gré, les
pergonnes que la femme pourra recevoir et fréqueunter (9).

Toutefois : 1° la femme peut refuser de se rendre au domi-
cile du mari, lorsqu’il apparait qu’elle ne s’y trouvera pas
dans les conditions de dignité et de sécurité auxquelles elle
est en droit de pretendre (10);

(1) Code du St. pers. égyptien, art. 41, al. 3.
(2) Ibn Mousa, op, cil., p. 9% et 50.
(3) Eod. loc., p. 13,
(4) Eod. loc., p. 46.
(D) Code du St. pers. égyptien, art, 17, al. 2.
" (6, Charani, op. cif., p. 229.
(7) Ibrahim Halebi, loc. cit., p. 183.
(8) Eod. loc.
(9) Code du St. pers. égyptien, art. 207, 2°,
(10} Sautayra et Cherbonncau, op. cit., t. 1, p. 200, n* 218.
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2¢ De méme, le mari ne peut interdire arbitrairement & sa
femme de recevoir ou de visiter ses enfants d’un autre lit,
ses pere el meére et ses parents et alliés avec lesquels le
mariage lui est interdit. Il peut seulement exiger que ces
visites ne soient pas trop fréquentes, et qu’elles aient lieu,
s'i] a des motifs plausibles de soupcon, en présence d'une
personne de confiance désignée par lui ().

b) Enfin, le.droit de proprieté étant, en principe, absolu et
exclusif, le propriétaire d’'une chose est en droit de s’opposer
a toute entreprise des tiers sur cette cnose; il peut empécher
que d’'auires que lui ne s’en emparent et n’en usent Et, s’il a
bien voulu tolererv certains actes d’empiétement, il est toujours
en droit de revenir sur la concession qu’'il a consenlie, de la
rélracter et de s’opposer au renouvellement de ces actes que,
pendant un certain temps, il a lolérés.

Dans de telles circonstances, le propriétaire d'un mur qui
a bien voulu, & titre de simple lolérance, permettre & son
voisin d’enfoncer des poulres dans ce mur, devrait, semble-t-il,
toujours et a quelque moment que ce soit, pouvoir meitre le
voisin en demeure de les enlever.— Les jurisconsultes musul-
mans n'admeltent point, cependant, qu’il en ait le droit, s’il
n'a d'autre but que de nuire d son voisin. — « Achhab et Ibn
Nafa rapportent, dit El ‘Otbi, que I’on cousulta Malek & propos
de celui qui veul retirer une permission qu’il a anterieure-
ment donnée. « J’estime, répondit Malek, qu’il en a le droit,
st le fait parce qu’il a besoin de sa chose, s’il veul, par
exemple, surélever un mur, quand méme cela devrait nuire
au voisin ;, mais 8’il agit par haine ouw pour nuire, je ne lui
en accorde pas le droit. — Est-ce parce que le Propheéte a dit .
Ne faites aucun dommage, profitable ou non? — Mon apis
est que Uinlention de nuire détruit son drott » (2).

11. Ainsi les docteurs musulmans nadmettent pas qu’on
puisse impunément nuire a autrui, pour la seule raison qu'on
exerce un droit dont on est titulaire.

Mais quand, pour eux, lexercice du droit devient-il con-
damnable? — Quel est, dans leur esprit, le critérium de I’'abus
du droit?

Les auteurs francais qui se sont efforcés de ddéfinir ’abus
du droit, d’en fixer les éléments constitutifs, sont loin d’étre

(1) Khalil, trad. Perron, t. ui, p. 13% ct 135; Ibrahim Halebi, loc. cit.,
t. v, p. 184; Code du St. pers. égyptien, art. 215.

(2) 1bn Mousa, op. cil., p. 7 et suiv.
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d’accord. Pour certains, la notion de I'abus du droil ne sau-
rait élre qu’une notion d’ordre objectif; et ce qui constitue-
rait ’abus d’un droit, ce serait I'exercice anormal de ce droit,
I'exercice de ce droit contrairement a sa destination écono-
mique ou sociale (1). — Mais, pour d'autres, I'abus du droit
« est une notion d’ordre essentiellement subjectif»(2), et c’est
le mobile de l'agent qui en est I’'élément constitutif. Cest
alors, pour certains de ceux-la, 'intention de nuire qui carac-
térise I’abus du droit, ou bien une erreur grossiére equiva-
lente au dol ; — pour d'autres, la preuve de l'intention de
nuire ou de l'erreur grossiére n’est méme pas necessaire ;
il suffit qu’il y ait préjudice causé sans intéret, sans profit. —
Pour d’aulres, enfin, ’absence d’intérét n’est pas indispensa-
ble; et il y a abus dés l'instant ou il y a préjudice causé sans
un intérét sérieux et légitime (3). « Le motif légitime! ecrit
M. Josserand dans sa tres remarquable étude sur L'abus des
drotils, c’est 1a le critérium exact, définitif, la pierre angulaire
de toute la théorie de I’'abus des droits et que I'on retrouve a
tout propos dans une foule d’arréts, sous la plume des
auteurs et jusque dans les texies législatifs » {4).

Or, les jurisconsultes musulmans, ainsi qu’il résulte des
développements qui précédent, justifient les solutions formu-
lées par eux, en alléeguant, tantot le fait qu’il y a eu exercice
d’un droit contrairement & sa destination, tantot 'intention
de nuire, tantot 'imprudence, tantot I'absence d’intérét, tan-
tot. Pinexistence d’un motif sérieux et avouable, tanlot,
enfin, simplement, le préjudice causé, invequant, alors, un
hadith ainsi conc¢u : « Ne faites aucun dommage qu’il vous
soit profitable ou non » (5).

I.a vérité, c’est que les docleurs musulmans ne se sont
nullement préoccupes de construire une théorie et de dega-
oer le critérium de ’abus du droit. Ainsi qu’ils le font d’ordi-
naire, ils se sont placés en preésence d’espéces et se sont
uniquement employés a leur donner la solution que leur
semblait commander ['équite, et la seule idée géneérale a
laquelle ils obéissent est, en somme, celle-ci : « Comme cha-
cun doit chercher & faire le bien, en vue de la récompense
" future, et que la bienveillance de musulman a musulman est

(1) Saleilles, Théorie générale de Uobligation, p. 370, note 1; 2* éd.
— Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, p. 54t.

(2) Josserand, op. cit., p. 4.

(3) Saleilles, Bulletin de la Société d'études législatives, 1903, p. 348.

(&) Saleilles, p. 57.

(5) 1bn Mousa, op. cit., p. b.
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d’obligation étroite, il convient que nul ne s’oppose a un acte
dont ’exécution ne peut lui nuire et la non exécution lui
profiter » (1). — Mais, ce qu’il est intéressant de noter c’est,
sinon la parfaite identité, du moins de trés grande analogie
exislant entre les solutions qu'ils formulent et les justifica-
tions qu’ils invoquent, — et les solutions et les justifications
que donnent el fournissent, daus des circonstances iden-
tiques, notre doctrine et notre jurisprudenca.

Marcel MORAND,
Professeur a I'Ecole de droit d'Alger.

(1) Eod. loc., p. 6.
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ESSAT DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

Art. 202. — A Pexpiration de ce délai, si le mari recon-
nait de nouveau son impuissance, le dicorce sera prononcé
(Khalil, trad. Perron, 11, 411 ; Ebn Acem, n° 464 ; Saulayra et
Cherbonneau, 1, n° 159 ; Clavel, Dr. mus., 1, n°165; de Nau-
phal, Mariage, 147 ; code hanafite égyptlien, art., 300; tribunal
Constantine, 19 mai 1883, Armanet, 221).

NOTE 332, — a) A moins que le mari consente & prononcer
la répudiation. — Clavel, 1, 165.

b) Dans ce cas, le mari est tenu au paiement de la moitié
de la dot stipulee, d’aprés M. de Nauphal (Mariage, 147); de
la dot entiére, d’aprés Khalil (supra note 331, § c).

¢) La femme dont le mariage est rompu pour cause d’'im-
puissance du mari n’est pas soumise a laidda dans le rite
malékite. 1l en est autrement chez les hanafites. — Clavel,
I, 167.

Art. 203. — S'il la conleste, tl est cru sur son serment,
pourcu qu’il jure que, pendant l'année, son impuissance a
cessé, et qu’il a cohabité avec sa fermme (Khalil, trad. Perron,
11, 411 ; Ebn Acein, no® 469, 470, Saulayra et Cherbonneau, 1,
nes 159, 318, Clavel, Dr. mus., 1, n°173; Alger, {er mai 1863,
Sabatéery, 95; 29 juillet 1864, Sautayra et Cherbonneau, 1, 318).

NoTE 333. — Cetle solulion est celle, toute en faveur du
mari, admise par le rite malékite. L’école hanafite en consa-
cre une autre, plus équitable et plus scientifique, a laquelle
pourraient peut-étre, le cas echéant, se rallier nos tribu-

(1) V. Rev. Alg. 1903, 1, 50, 179 et 265; 1904, 12, 25, 73, 103, 113, 199
et 233 1903, 9, 3), 57, 92, 151, 161 et 187. '
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naux (1): si le mari nie son impuissance, soit au moment o
‘action est introduite, soit & I'expiration de l'année de délai,
deux matrones (cette mission pourrail plus utilement étre
confiée i une spge-femme) sont chargées par le juge d’exa-
miner la femme. Si celte-ci est déflorde, le mari est cru sur
son serment ; si la femme est reconnue vierge, ou si, dans le
cas précédent, le mari refuse de jurer, le mariage est dissous,
soit immeédiatement, soit a4 expiration de l'année de délai
aprés une nouvelle visite (Clavel, 1, 165; Code égyptien,
art. 301).

Art. 204. — S'il refuse de jurer, le mariage sera dissous
aprés serment prété parla femme (Khalil, (rad. Periron, 11,
411 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 159 ; Clavel, Dr. mus.,
I, n° 173).

. NoTE 334, — 1l va sans dire que si la femyme elle-méme
refusait de jurer, elle perdrait son droit d’option.

- Art. 205. — Lorsque le maxni confeste Uimpuissance dés
Lintroduction de la demande, le juge a la faculté, soit de
soumettre la femime 4 une expertise médicale, soil de déférer
le serment auw mari. Dans ce dernier cas, si le mari jure
qu'il remplit ses devoirs conjugaux, la femme es¢ déboutée de
sa demande. S'il refuse de jurer, le divorce est prononcé
apreés serment prété par la femme. Enfin, si elle-méme ne
consent pasa jurer,elle perd son droil d'option (Sautayra et
Cherbonneau, 1, nos 139, 318).

NOTE 335. — Nous avons vu (suprd, notre 333) que, chez
les hanafites, lorsque le mari conteste l'impuissance, la
femme est toujours soumise & une visite, et nous avons
recommandé cette solution qui, en présence des progrés
accomplis dans la science medicale, s'impose, de préférence
au serment déféeré au mari. On sait, — nous reviendrons sur
cette question en temps et lien, — avec quellc déplorable
inconscience les musulmans prétent de faux témoignages ou
de faux serments et le juge ne saurait montrer trop de pru-
dence dans l'admission de ce mode de preuve.

- Art. 2808. — Si la demande est formée par le mari pour
cause deslerilité de sa femme, le mariage est immédiatement

(1) Sur la faculté, pour les tribunaux, de suivre, en toute matiere,
-celui des quatre rites qui se rapproche le plus du droit francais
{et, a fortiori, celui qui se concilie le micux avec I'humanité et I'équité),
voir ci-dessus, note 110 § a.
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dissous lorsqu’il n’eaiste aucun espoir de guérison (Ebn Acem,
ne 461 ; Sautayra ct Cherbonneau, 1, n© 159 ; Clavel, Dr. mus.,
1, n® 173 ; de Nauphal, Mariage, ne 147).

Art. 20%7. — Dans le cas contraire, le juge arbiirera le
délai qu’il convient{ d’accorder a la femme pour se faire
Laiterr (vote336) eof nrononcera le divorce, a l'expiration de ce
laps de temps, si la guérison n’est pas survenue (Khalil, (rad,
Perron, 11, 412, 413 ; Ebn Acem, ne 467, Sautayra et Cherbon-
ncau, I, n° 159, Clavel, Dr. muys., 1, n° 173).

NoOTE 336. — Les frais de ce traitement sont a la ¢harge du
mari, quelle qu’en soit la durée. — Khalil, 11, 413.

Art. QO8. — Lorsque le droit d’option est exercé avant
la consommation du mariage, Ul r'’y a pas lieu a divorce,
mais a annulation de Vunion conjugale, qui est répulée
n’'avolr jamais existé, de soric qu’elle ne produit aucun effel
civil, et que la dot ou partie de la dot versée devient sujelte
da restitution (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 160).

NoTE 337. — Khalil admel que lorsque le mariage a été
rompu avant la consommation, mais alors qu'il y a déja eu,
cependant des relations con]un'ales « telles, par exemple, que
‘des caresses », la femme a droit au don nuptlal stipulé, sous
réserve de la fdculte pour le mari, et au cas ou le vice révo-
catoire provient de la femme, d’en exiger le remboursement
intégral de la part du représentant (ouali) proche parent de la
femme et qui connaissait le vice révocatoire (Trad. Perron,
i1, 415). Toulefois, si le mariage a été conlracté par 'ouali en
présence de la femme et que tous deux se soient abslenus de
faire connaitre au mari le vice rédhibiloire, la femme n’a
aucun droit au don nuptial et es{ personnellement tenue de
1e rendre si elle I’a touché (rbid., n, 416).

§ 2. — Causes de divorce spéciales a4 la femme

Art. 209.— La femme qui justifie d’un préjudice ou d’une
‘injure graves, souverainement appréciés par le juge, est
admise & demander ita dissolulion judiciaire du mariage
(Khalil, trad. Perron, 11, 520, 521 ; Saulayra et Cherbonneau,
1, ne 299 ; Zeys, Dr. mus., 1, nos 124 126, 174 ; Clavel, Dr. mus.,
‘1, n® 319; Van den Berg, 154 ; Mercier, La condition de la
Jemme musulmane, 63 ; Besson, op. cit., 97 ; Larcher, op. cit.,
II, n° 607 ; Alger, 30 décembre 1861, J. 4., 1&1, 73, conseil
supemeur d’appel musulman du Sel](’f"dl 25 novembre 190
Journ. Trib. Tun., 1904, 278).
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NOTE 338. — a) Dans un sens analogue, M. Roguet (0p. cit.,
p. 88) admetl, d'apres E. Sicé (Irailé des lois mahométanes
du Deccan) que la femme peul divorcer dans le cas ou son
mari a une « conduite contraire aux lois ».

by M. Zeys (1, 124) considére cette séparation comme une
répudiation prononcee par la femme avec sanction du juge.

¢) La femme qui veut demander le divorce n’a aucune
condition de capacité & remplir, le juge complétant sa person-
nalité juridique.— Zeys, 1, 125.

d) Ce droit au divorce est fondé sur un hadits ainsi concu :
« Si un mariage cause a la femmme un préjudice, vous le cas-
serez. » — Clavel, 1, 319,

e) Il s’agit ici de la femme arabe : la coutume kabyle refuse
o I’'épouse toute action en divorce, et ne lui accorde que le
droit de fuite ou d’insurrection. — V., ci-aprés art, 238 et
suivants.

J) La femme a le droit d’obtenir le divorce toutes les fois
que le mari manque aux devoirs que la loi lui impose, qu’il
ne remplit pas, par exemple, ses devoirs conjugaux {1) (Alger,
28 octobre 1878, B. J. A., 1879, 157), qu’ll néglige de fournir la
nefaka (Just. paix Akbou, 4 novembre {901, Rev. Alg., 1902,
2. 158 ; Robe, 1902, 36) ou qu’il ne traite pas sa femme avec
bonté et affection (Saut, et Cherb., 1, 300, 301), Nous avons
réeuni, sous l'art. 211 ci-apres, les hypothéses qui se présen-
tent le plus fréquemment dans la pratique, mais il existe
d’autres cas d’espéce trés nombreux. Cest ainsi qu’il a été
jugé, notamment, que la femme est fondée a demander judi-
ciairement le divorce : . |

{e Si son mari la contraint & selivrer & des travaux qui,
d’apres les usages de la localité, w’incombent pas aux femmes,
comme de couper du bois ou de garder des animaux.— Alger,
23 décembre 1862 (Saut. et Cherb.,1, 302) ;

20 Si le mari ne paie pas ladot, ou la partie qui peul en
rester due, ou enfin 1a portion exigible avant la consomma-
tion, si celle-ci Wa pas encore eu lieu. — Khalil, 11, 338, 438
Alger, 3 février 1864 (Sabatéry, 98) ; 28 juin 1865 (ébid., 102).

Dans ce cas, lc divorce une fois prononce, le mari n’en
reste pas moius tehu du paiement, soit de la dot ou du solde
de la dot, si le mariage a étée consommeé, soit du naqd seule-
ment, dans le cas contraire. — Khalil, 11, 438; '

(1) Les hanafites n’admettent pas que la femme puisse demander le
divorce pour ce motii,
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3° Si son mari 'oblige a mendier pour vivre. — Alger,
28 juin 1865 (Saut. et Cherb.; 1, 302);

40 Lorsque, d'une maniére générale, la vie commune est
devenue insupportable (Alger, 24 decembre 186G, Robe, 1874,
12; trib. de Cotistantine, 18 mars 1882, Armanet, 2i3), si la
femme a son mari en répugnance, s’il lui déplait par son
extérieur désagréable ou par ses maniéres rudes ou brutales
(Charani, 230) ; '

5° Sile mari quitte le domicile conjugal sans assurer la
nefaka.— Alger, 6 mars 1867 (Saut et Cherb., 1, 302). Cf. infra
art. 211, 59

6° S’il adresse a sa femme des injures graves, attentatoires
a sa dignité d’épouse (Alger, 22 juillet 1867, J. A., 1867, 30),
telle que celle d’alléguer publiquement et faussement qu’elle
a été déflorée avant le mariage (Alger, 24 décembre 1866, Saut.
et Cherb., 1, 307 ; 13 fevrier 1871, ibid., 399; 25 mars 1891,
Rev. Alg.,1891. 2. 393), ou la fausse impulation d’aduitére
(Saut. et Cherb., 1, 399), ou des insultes graves & l’adresse
des parents de sa femme (Clavel, 1, 324; Alger, 6 mars 1867,
Clavel, 1, 324) ;

70 8%l introduit une concubine au domicile conjugal, —
Alger, 30 novembre 1868 (Saut. et Cherb., 1, 307); |

ge S’il quitte le domicile conjugal et abandonne sa femme.
— Alger, 31 janvier 1870 (Saut. et Cherb., 1, 307).

La cour d’Alger a méme admis, par arrét du 28 octobre 1879
(Robe, 1881, 11) que la femme peut fonder sa demande en
divorce sur ce fait, qu’elle aurait été répudiée sans raison et
sans droit, ce qui constituerait une injure grave, mais on ne
peut admettre celte théorie : la répudiation est pour le mari
un droit strict (V. infra note 383), qu’il peut exercer a4 son
gré et sans avoir de comptes a rendre a personne, et 'usage
de ce droit ne saurait, par suite, donner ouverture a une
action en divorce ou en dommages-intéréts de la part de
la femme. Au surplus, le mariage étant, par hypotheése,
rompu par la répudiation, comment la femine pourrait-elle
en réclamer a nouveau la dissolution en justice? La
décision que nous critiquons parait d’ailleurs étre restée
isolée, ‘

On trouvera de nombreux autres cas d’espece dans Sautayra
et Cherbonneau, 1, n°® 302 et suiv,

Art. 210. — En oulre, suivant les circonstances, le mart
peut étre condamné a des dommages-intéré(s (Mercier, La
condition de la femme musulmane, G3; Alger, {er déc, 1879,
Robe, 1880, 268).

. Revue algérienne, 1906, 1™ partie. }
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Art. 211.— La femme est fondée, notamment a demander
le divorce (note 339}

1° En cas de semces de la part du mari (eote 350 (Khalil, (rad.
Perron, 11, 511, 521; Ebn Acem, nec* 444, 445; Sautayra et
Cherbonneau, 1, ne® 299 et 307 a 309; Clavel, Dr, mus., 1,
n° 324; Meysonnasse, art. 74; Mercier, La condition de la
Jemme musulmane, 63 ; col. Villot, 154; Larcher, op. cit., 11
ne 607; Alger, 31 oct. 1862, Sahatéry, 93; 13 mai 1864, Sautayra
et Gherbonneau 1, 307, 28 juin 1864, zbed 14 déc. 1864, tbid.,
29 mars 1865, Sabdtery, 101 ; 3Jam. 1866 tbid., 105 ; 1er déc
1879, Robe, 1880, 268 ; trib. Tunis, 29 oct. 1894, Robe, 18905,
156) ;

20 Lorsque le mari a employé a son égard la formule de
Passimilation injurieuse (dihar), par laguelle il s'interdit la
cohabitation (rote 341} (Khalil, nt, 12; ¥bn Acem, op. cif., note
370, Chér:’ini, 246; Sautayra et Cherbonneau,.1, 312, 388; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 151 ; Clavel, 1, 340, 343 ; de Nauphal, Filiation
et divorce, 99 Besson op. czt , 98)

3° Lorsque le mari a prononcé le serment de contmence
(ila), par lequel il jure de n’avoir aucune relation avec sa
femme pendant au moins quatre maois (note 342) (Koran, 11, 226 ;
Lviul, 4 et 5; Khalil, 11, 542, 111, 3, 11 ; Charani, 245; Ebn Acem,
484, 487, note 369 ; baulayla et Cher bonneau, 1, 312, 370, 378,
Zeys, 1, 133, 139, Clavel, I, 345, 348; Van den Berg, 152; de Nau-
phal, Filiation et divorce, 99, Besson, 98, code hanafite égyp-
tien, art. 245);

4o Si son mari la délaisse pendant plus de quatre mois
(note 343) (Ebn Acem, 4&9; Charani, 246, Sautayra et Cherbon-
neau, 1, 306 ; Clavel, 1, 322; Mercier, La condition de la femme
musulmane,63; Alger, 6 juill. 1869, Sautayra et Cherbonneau,
1, 306; just. paix Fort-National, 23 avril 1902, Rev.’ Alg., 1902.
1. 312; Recueil duJourn. trib. alg., 1902, 99),

5° S’il ne lut fournit pas la nefoka a laquelle elle a droit
(note 334) (Khalil, 111, 14%; Ebn Acem, 630, 631; Charani, 264;
Mohammed Etlouati, 39 ; Sautayra et Cherbonneau, 1,302, 303 ;
Clavel, 1, 205, 319, 321; Van den Berg, 154; de Nauphal,
Mariage, 172, 173 ; Mercier, op. cit., 63; colonel Villot, 154;
Alger, 20 novembre 1862, Sabatéry, 94, 22 décembre 1862,
Clavel, 1, 321; 28 juin 1865, bid. ; 10 avril 1867, ¢bid.; 15 jan-
vier 1872, ibiJ. ; trib. Constantine, 20 juillet 1882, Armanet,211;
just. paix Akbou, 4 novembre 1901, Recueil du Journ. (rib.
alg., 1902, 69 just. paix Fori-National, 23 avril 1202, R. A,
1902, 2.312; Recueil du Journ. (rib. aly., 1902, 99);

6o En cas d'absence du mari, dans les termes de Part, 64
ci dessus (note 383) ;
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7o Lorsque, aprés avoir accusé sa femme d’adultére, le
mari refuse de prononcer le serment lian, dans les termes de
Cart, 221 ct-aprés ;

8° Lorsque le mari ne tient pas les engagements qu’il avait
contractés lors de la conclusion de Punion conjugale, et
notamment, conformément a Vart. 113 ci-dessus, 8’il wobserve
pas les condilions conventionnelles speciales qui ont pu étre
stipulées dans les termes des art. 110 et suivants du présent
code (vote 386) (Khalil, nn, 467; Sautayra et Cherbonneau, 1, 310;
Clavel, 1, 325 ; Mercier, op. cit., 64; Larcher, op. cit., 11, 607 ;
H. de Castries, L’Islam, p. 120 ; Alger, 7 novembre 1863, Clavel,
1, 325; trib. Constantine, 10 décembre 1831, Armanet, 213;
4 février 1882, ibid , 214 ; trib. Tunis, 16 juillet 1894, R. A,
1894, 2. 473 ; Robe, 1895, 157 ; trih. Alger, 4 mai 1896, R. 4.
1896, 2. 312; trib. Tunis, 31 mai1 1899, B. A. 1900, 2. 46).

NoTE 339. — Il va sans dire que I'enumération contenue
dans notre article n’est pas limitative (v. d’ailleurs ci-dessus
art. 209); nous nous sommes borné a reproduire les cas
d’espéce les plus fréquenis et les plus géneralement cités par
les auteurs, de maniére a présenter quelques développements
sur chacun d’eux.

NOTE 340. — a) Sous réserve du droit de correction accords
au mari par les articles 143 et 144 ci-dessus,

b) La femme a droit au divorce s’il est établi que son mari
’a batiue brutalement, alors méme qu’il ne serait pas cons-
tant que les torts du mari se sont répétés ainsi plusieurs fois.
— Khalil, 11, 511. Cf, arréts des 28 juin et 14 décembre 1864,
cités au pied de notre article.

NoTe 34l. — a) Le dihar est une formule par laquelle le
mari compare sa femme au dos ou & toute autre partie du
corps d’un homme, d'une femme avec laquelle il ne peut
légalement s’unir par le mariage, ou d’'une béte de somme
(Khalil, 111, 20): par exemple, « Tu es pour moi comme le dos
de ma mere» (Charani, 246 ; Zeys, 1, 141). L’assimilation inju-
rieuse est un acte blamable (Koran, Lvii. 2; Khalil, 11, 35,
39), quoique légalement permis, qui a pour résultat d’empé-
cher le mari de reprendre les relations conjugales tant qu’il
ne s’est pas soumis a une expiation telle qu’une aumone, un
jetne de trois mois, etc. (Khalil, 11, 12, 3C, 32 ; Chardani, 248 ;
Van den Berg, 152). §il refuse de satisfaire & I’expiation, ou
s’il reste plus de quatre mois sans racheter ainsi son ser-
ment, la femme a le droit de demander le divorce (Ebn Acem,
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op. cit., note 370; Saut, et Cherb.,1, 388 Zeys, 1, 151; Clavel,
[, 343).

b) Dans le droit hanafite, I’assimilation injurieuse entraine
de plein droit la répudiation bain (Clavel, 1, 227; Code égyp-
lien, art. 243); chez les malékites, il n’en est ainsi que si, en
prononcant la formule, le mari a eu l'inlention, exprimeée ou
non, de répudier sa femme (Khalil, 111, 24, 25).

c) Le divorce une fois prononcé, le mari peut encore
reprendre sa femme, pourvu qu’il revienne a elle pendant la
durée de I’aidda et se soumetle a ’expiation. —- Ebn Acem,
op. cit., N° 497, note 374.

d) L’outrage dihar, adressé par la femme au mari, n'équi-
vaudrait pas & une injure. — Charani, 247 ; de Tornauw, 216,

NoTeE 342. — a) Le serment de continence est celui par
lequel le mari jure de n’avoir aucune relation avee sa femme
pendant au moins quatre mois; il en est de meéme si le mari
n’a fixé aucun delai: dans 'un et dans ’autre cas, le serment
ila opere, au bout de quatre mois, une répudiation redjai
‘chez les malékites, bain suivant la doctrine hanafite (Ebn
Acem, op. cit., n° 485, note 371 ; Charani, 246, 248; Mouradja
d’'Ohsson, v, 216; Clavel, 1, 349; Van den Berg, 152; Code
égyptien, art. 245) (1), mais =i, & 'expiration de ce délai, le
mari fait des difficultés pour considérer le mariage comme
dissous, ou refuse de se soumettire & 'expiation, la femme a
le droit de demander le divorce (Ebn Acem, 496). Voici, & ce
sujel, comment s’exprime Khalil (11, 542): « Lorsqu’un mari
aura fait serment de ne pas cohabiter avec sa femme, serment
qui, pour une durée de quatre mois, €loigne le mari du lit de
sa femme, on prononcera la répudiation entre les deux €époux
sile terme de 'abstinence jurée vient a échoir pendant que la
femme sera en menstrues, et sile mari n’a pas promis, avant
cette échéance, de rentrer en relations avec sa femme. Aprés
celie répudiation opérée ainsi pendant les menstrues, le
mari sera contraint de reprendre sa femme. » Et plus loin
(111, 16): « On prononcera, judiciairement et immédiatement
" (apres 'expiration du temps de continence jurée) la sépara-
tion des epoux par répudiation imparfaite si le mari refuse le

retour (aux relations conjugales) et refuse aussi de répudier
la femme. »

—

(1) Le rite malékite parait étre, ici, plus conforme & la doctrine du
Koran, qui s'exprime ainsi (11, 226} : « Ceux qui jurcront de n'avoir
point de cominerce avec leurs femmes auront un délai de quatre mois.
Si pendant ce temps ils revienpent a elles, le Seigneur est indulgent et
miséricordieux., »
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D’apres Charani (p. 245), une fois les quatre mois expirés,
un delai raisonnable doit étre accordé au mari; el si, au
terme de ce délal; il se refuse a répudier, le juge prononce le
divorce. |

Toutelois, d’apres Khalil (11, 521), le juge ne peut, en cas de
serment de continence, prononcer quun divorce entrainant
seulement répudiation imparfaite (V. ci-apres art. 231).

'Si le mari a des relations conjugales avec sa femme avant
I’expiration des quatre mois, il est dégagé de son serment et
tenu seulement & une expiation (Ebn Acem, op. cit., note 371 ;
Charani, 245; Mouradja d’Ohsson, v, 216 ; Clavel, 1, 348; Van
den Berg, 152),

b) Pour pouvoir prononcer le serment ila, le mari doit étre
musulman, pubeére, sain d’esprit et capable d’accomplir la
copulation. — Khalil, 111, 3; Ebu Acem, nos 488, 494; notes
364, 365. : .

¢) On trouvera dans Khalil (111, 5) les formules de 'emploi
desquelles résulte ou ne résulte pasle serment ila,

d) Le serment est réputé non avenu s’il est fait pour une
duree inférieure a quatre mois. — Khalil, 111, 5; Clavel, 1, 346,

Si le mari a fixe un délai plus éloigné, la femme s’adresse
au juge, qui le rameéne au delai léegal. — Clavel, 1, 346,

D’aprés certains auteurs (Ebn Acem, 484%; Charani, 245),
le serment est inopérant s’il n’est pas fait pour plus de quatre
mois.

e) Apres la prononciation du divorce, le mari peut encore
reprendre sa femme, pourvu qu’il exerce ce retour pendant
la durée de P'aidda et qu’il se soumette a l'expiation. —
Ebn Acem, 497.

NoTE 343. — a) C’est la la doctrine des rites malékite,
chaféitc et hanbalite, Les hanafites admettent, au contraire,
que le mari, aprés avoir consommeé le mariage, a le droit de
s’abstenircomplétementdetout rapport sexuel. —Clavel, 1, 322.

b) Le délai de quatre mois ne s’impose pas aux tribunaux,
qui statuent suivant les circonstances de fait. — Saut. et
Cherb., 1, 306.

NoTE 344. — a) A la condition que le défaut d’entretien
provienne du mauvais vouloir du mari, et non de son état de
géne (Clavel, 1, 205; code égyptien, art. 177). Les chaféites
seuls font, sans aucune restriction, du défaut d’entretien,
une cause de divorce; chez les malékites et les hanafites, la
femme, si elle a des ressources personnelles, ne doit pas
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profiter de I'état de géne de son mari pour demander le
divorce, mais, au contraire, venir a son aide, sauf a se faire,
plus tard, restituer ses avauces (Saut. et Cherb., 1, 203).

Le mari qui se trouve dans l'impossibilité de fournir la
nefaka peut demander, pour se procurer des ressources, un
délai de deux mois, que le juge est libre d’accorder ou de
refuser (Ebn Acem, 630, 632; Alger, 20 novembre 1862, Saba-
tery, 94). Nous avons d'ailleurs vu (supra, art. 139 et les
notes) que, si le mari est indigent, la femme ne peut exiger,
comme nourriture et entretien, que le strict necessaire.
D’autre part, d’apreés certains auteurs, celle-ci n’a pas la
faculté de réclamer le divorce pour défaut d’entretien, si elle
a eu connaissance, avant le mariage, de I’état d’indigence de
son futur, et cette connaissance sera présumeée si ce dernier
est mendiant (Mohammed Ettouati, 40).

'b) 1l en est ainsi, en particulier, quand le mari est empri-
sonné par suite d’une condamnation judiciaire, et laisse sa

femme sans ressources. — Trib. Constantine, 10 décembre
1881 (Armanet, 217).

NOTE 345. — a) Mais le juge doil imposer a la femme un
mois de deélai. — Ebn Acem, 636,637 ; supra, note 94, § a.
b) L’absence du mari n’est toutefois pas une cause de

divorce g’il a laissé des biens suffisants pour assurer ’entre-
‘tien de sa femme (V. supra, art. 64).

¢) Pour que la demande de la femme puisse étre accueillie,
il faut que le mari se soit éloigné 4 une distance d’au moins
dix jours de marche. — Ebn Acem, op. cit., note 503.

d) La condamnation du mari a4 une détention pouvant le
retenir au loin pendant de longues années constitue pourla
femme un grief suffisant pour lui permettre d’obtenir le
divorce. — Sautayra et Cherbonneau, 1, 311 ; Mercier, La con-
dition de la femume musulmane, 65.

¢) Les hanafites n'admeltent cette cause de divorce que si
elle est accompagnée de défaut d’entretien provenant du mau-
vals vouloir du mari. — Clavel, 1, 321.

NoTE 346. — a) Par exemple, si le mari prent une deuxiéme
femme du vivant de la premiére, quoique s’étant engagé, par
contrat de mariage, & demeurer monogame, — Khalil, 11, 467 ;
Sautayra et Cherbouneau, 1, 310,

b) 1l est souvent slipulé, dans le conlrat de mariage, que si
“le mari ne tient pas les engagements pris par lui, la femme
aura ledroit de demander le divorce (supra, nole175) : cetle
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convention est valable. — Alger, 30 décembre 1861 (Sabaléry,
92) ; 17 novembre 1862 (¢bid., 94).

11 peut également eire stipulé que, faute par le mari de se
conformer aux conventions arrétées entreles époux, la femme
aura le droit de se répudier elle-méme, — Trib. Tunis, 416 juil-
let 1894 (R. A., 1894. 2. 473).

¢) Les hanafites n’admettent le divorce, dans ce cas, que si

Pacte du mari peut étre considére comme injurieux pour la
femme. -— Clavel, 1, 325.

Art. 212. — Lorsque la demande est fondée sur des
sévices et que la femme r’a pu faire la preuve de ses alléga-
tions (mote 3K) e juge a la facultleé de placer les epoux en obser-
vation (adala) chez des personnes honorables sur le rapport
desquelles il statue ensuite (Khalil, trad. Perron, 11, 510 ; Ebn
Acem, n° 447 & 450; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 318; Zeys,
Dr. mus., 1, nos 129 el 174; Clavel, Dr. mus., 1, nos 219 et 329 ;
Mercier, La condition de la femme musulmmane, 64; Alger,
9 gvril 1862, Sabalery, 92; 17 novembre 1862, ibid., 93;
5 octobre 1863, ibid., 96 ; 14 décembre 1864, ibid., 99; 2 mars
1880, B.J.4., 1881, 400).

NoOTE 347. — a) Le juge, cela va sans dire, est toujours libre
de statuer de plano s'il a des eléments de conviction suffi-
sanls; mais il y a souvent avantage a recourir & la mise en
adala, dont 'usage est trés répandu en Algérie.

b) Le fait, par le mari, de se soustraire a cetle observation
par la fuite ou l’abandon du domicile désigné est considéré
comme un aveu ¢t équivaut a la preuve des faits allégués, —
Sautayra et Cherbonneau,1, 318; Alger, 30 avril 1862 (J. 4.,
1862, 29); 29 novembre 1862 (Sautayra et Cherbonneau, 1, 318).

NOTE 348. — Cette preuve peut étre administrée par voie de
commune renommeée. — Ebn Acem, n° 182, 185, 439,

§ 3. — Causes de divorce spéciales au mari

NoOTE 349. — On pourrail se demander quel intérét le mari
peut avoir & employer la proceédure du divorce, puisqu’il a
loujours & sa disposition la voie de la répudiation, qui lui
permet de rompre a soun greé 'union conjugale, sans avoir de
compties & rendre qu’a sa conscience, et qui lui épargne les
frais, les longueurs et les ennuis d’une instance judiciaire.
Cet interet résulte de ce que, en principe, el ainsi que nous
le verrons plus loin, le mari, en cas de répudiation, doit & sa
femme la dot entiére, au lieu que, si le juge prononce le
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divorce aux torts de Vépouse, il pourra exonérer le mari, en
tout ou en pariie, de ce qu’il peut rester devoir de ce chel, ou
meéme condamner la femme a lui payer une certaine somme
(Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 313 ; Zeys, Dr. mus., 1, no 174),

Sans doute, en principe, le mari est affranchi, a ce point
de vue, de toute obligation si la répudiation prononcée par
lui est due a la faule de la femme (infra, art. 275 et note 371,
§ ), mais, comme le plus souvent, celle-ci ne manquera pas
de contester ses torts, une action judiciaire sera nécessaire
pour faire trancher la question: il est donc plus pratique et
avantageux pour le mari de la faire élucider immediatement.

(A suivre). Ed. NoRLs,
Juge au tribunal de Batna.
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LES TRIBUNAUX REPRESSIFS INDIGENES

ET

L’ANNUALITE DES FONGCTIONS DE JUGE ET D'OFFICIER DU MIKISTERE PUBLIC

Il est écrit & quelque page du livre d’Allah que les tribunaux
répressifs indigénes ne fonctionneront jamais régulierement. .
lllegalement crees par les décrets du 29 mars et du 28 mai 1902,
meédiocrement retapés par le décret du 9 aout 1903, ils ont
enfin conquis une légalité douteuse, presque honteuse, de la
1ol du 31 mars 1904; et ils continuent & plonger dans la per-
plexité les modestes magistirats, les administrateurs, voire
les simples citoyens et les indigénes qui entrent dans leur
hétéroclite composition. A chaque instant se révelent des
lacunes, des obscurités dans les textes, se présentent des
difficultés imprévues dans 'application (1).

De ces difticultes, en voici une, des plus graves.

*
§ »

Mis & part le juge de paix qui préside ce tribunal, les
membres, tant du siége que du parquet, sont nommés chaque
année : juges et officiers du ministere public nont que des
pouvoirs annuels. Cela est dit d’'une facon explicite par le
décret du 9 aolit 1903, qui s’est d’ailleurs sur ce point conformé
au décret créaleur du 29 mars 1902.

« Ces deux juges, dispose l'al. 2 de l'art. 2, sont nommeés
au commencement de chaque année, par un arrété du gou-
verneur général ». De plus, l'entrée en fonctions doit étre
précédée d’une prestation de serment : ceci est une inno-

-

(1) Voy. nos précédentes €ludes, notamment : Rev. Alg., 1902. 1. 41
et 125: 1903. 1, 30 et 86; 1905. 1. 83, 121 et 145; — Rev. pénitentiaire,
1902, p. 536, Y93 et 4167; 1003, p. 9% et 1226; 1904, p. 480,

Revue algérienne, 1936, 1™ parlie, 4
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vation, on peut méme dire une amélioration apportde par le
décret du 9 aout 1903 : « Les deux juges sont tenus, avant
d’entrer en fonctions, de préter, devant le juge de paix presi-
dent, le serment de bien et fidélement remplir leurs fonctions
et de garder religieusement le secret des délibérations »
(art. 3).

Mémes régles pour lofficier du minist{ére public. « Dans
les autres localités (autres que les villes on siege un tribunal
de premieére instance), l'officier du ministére public et son
suppléant sont nomnés, au commencement de chaque année,
par arrété du gouverncur géneral sur la proposition du pro-
cureur général. — L’officier du ministere public préte, devant
le président du tribunal répressif, serment de bien et fidéle-
ment remplir ses fonctions. » (Art. 6, 81, 2; art. 7,al. 1).

Ces deux calégories de personnages — car je commetirais
une impropriélé de terme en les appelant magistrats (1) —
sont donc nommeés pour un an, ils doivent étre renouvelés
au commencement de chaque année.
~ Que se passerail-il donc si, par un oubli qui pourrait parai-
tre improbable, le procureur général omettait de présenter, le
gouverneur général de nommer en ternps utile les juges et les
officiers du minislére public des tribunaux répressifs indi-
genes ¢

Quelgu’ingéniosité que les premiers commentateurs des
décrets de 1902 et de 1903 aient déployée pour prévoir et
résoudre les difficuliés que la nouvelle juridiction pourrait
soulever, aucun na imagine 'hypothése en présence de
lagquelle nous nous trouvons aujourd’hui.’Cest qu’en effet
jusqu’a ce jour on n’avait point encore vu des tribunaux sans
juges, sans ministére public; jamais on n’aurait supposé
qu'une juridiction correctionnelle pourrait, faute de nomina-
tions faites en temps opportun, cesser de fonctionner. Nous
cstimons gu’il faut voir dans cette situation anormale, inouie,
I'un des inconvénients qu’il y a & conférer & une autorilé
adminisirative des pouvoirs qui ne doivent appartenir qu’au
ministre de la justice et au président de la République; c’est
une des regrettables conséquences de ’exagération et de la
multiplicité des pouvoirs conférés, depuis les dérattache-
ments, au gouverneur de I’Algérie.

ot

————

(1) Cprz G. Massonié, Les tribunaux répressifs indigénes en Algérie,
n' 61 pi ?-ioi
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La difficulté s’est présentée en 1905 : le doeuniant ci-dessous
reproduit nous le révele. Elle vient de se reproduiie en 1906.
Ellie tend donc a la périodicite.

Et voici en quel sens — & notre avis, tout a fail inexact —
Je procureur général d’Alger et la chancellerie ont cru pouvoir
la trancher :

Alger, le 19 janvier 1905.

Le Procureur Général preés la Cour d'appel d’Alger, a
Monsicur le Garde des sceaua.

« Aux termes des articles 2 et 6 du decrel du 9 aoat 1903,
sur les tribunaux répressifs indigénes, les juges titulaires ou
suppléants, et les officiers du ministéere public titulaires ou
suppléants, sont nommeés par arrété du gouverneur gendral
au commencement de chague année.

» La question m’est posée de savoir si les fonctions dont

est ainsi investi le juge du iribunal répressif indigene ou
I'officier du ministére public prés le méme tribunal cessent
par le fait méme de l'expiralion de Fannée, et si les acles
auxquels il procéderait apres cette date ne seraient pas enta-
chés d’une nuilité radicale.
- » M’inspirant des termes de volre circulaire du 13 avril
1874 (1), je n’hésile pas a répondre que le service du tribunal
répressif indigéne ne saurail subir aucune interruption; que
les magistrats designes par le gouverneur général au
cominencement de ’'année sont maintenus dans l’exercice de
leurs fonctions respectives et doivent continuer- & siéger
comme juge ou procéder comme ministére public, jusqu’a
prestation de serment des nouveaux magistrals désignés
pour ’année courante.

» Jai I’honneur de vous prier, et je vous serai reconnais-
sant, de me faire savoir, Monsieur le Garde des sceaux, si je
peux répondre en ce sens.

» Le Procureur général,

» Signé : L. COSTE, »

Paris, Ig 3 février 1905,

Le Garde des sceaux, ministre de la justice, @ Monsieur le
Procureur général presla cour d’appel d’Alger.

« J'ai pris connaissance de votre lettredu 19 janvier dernier.

yr

(1) Cette circulaire ne se trouve ni dans les recueils privés, ni au
Journal officiel ; nous n’avens pu nous la procurer,

- .
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» Pestime, avec vous, que les magistrats désignés par le
gouverneur géncral au commencement de F'année sont main-
tenus dans ’exercice de leurs fonctions respectlives et doivent
coutinuer a siéger comme juges ou a procéder comme minis-
tere public, jusqu’ad prestation de serment des nouveaux
magistrats désignés pour 'année courante.

» Par autorisation :
» Le Direcleur des affaires criminelles
» el des grdces,
« Signé : GEOFFROY. »

*
* %

L’opinion formulée dans ces deux lelires ne saurait étre
suivie.

La seule raison invoquée comine justification, — non dans
Vapprobation de la chancellerie ou I'on peut savourer I'impe-
ratoria brevitas, mais dans la lettre du procureur géenéral, —
c'est que « le service du tribunal répressifindigéne ne saurait
subir aucune interruption ». Mais, ¢’est préecisément la ques-
tion : Ie service ne doil-il pas étre interrompu ? Il doit I'étre,
évidemment, si personne n’a plus qualité pour siéger ni pour
requérir. Mieux vaudrait 'interrompre que ce qu’il fonction-
nit illégalement. Mieux vaut qu’un tribunal ne siége pas
que ce gu'il rende des jugements nuls et que ses membres
s'exposent a des poursuites correctionnelies.

« Le service du tribunal répressif indigéne ne devrait subir
aucune interruption » : ¢’est trés exact! Du moment que les
tribunaux répressifs indigénes font partie de Porganisation
judiciaire, il serait tout a fait désirable qu’aucun accroc ne se
produisit., E{ aucune interruption ne se produirait siles auto-
rilés auxquelles le décret a confié, un peu a la légere, la
proposition et la nomination des membres des tribunaux
1'épressifs mettaient un peu plus d'exactitude & 'exercice de
leurs fonctions. C’est bien la le cas de rappeler le vers du
fabuliste :

Rien ne sert de courir : il fautl partir & point.

Eh oui! A rien ne servent les télégrammes! 1l suffisait de
prendre en temps utile les arrétés annuels. Quels services eut
rendus un agenda intelligemment dressé! — Le service etit
continué, sans a-coup, si on avait pris les arrétés nommant
ou renommant juges et ofticiers du ministére public en
décembre, de facon & ce que le serment fat prété aux premlers
jours de janvier.
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C’est ce que ferait une administration vigilante. Mais de ce
qu’il y a eu un regrettable oubli s'ensuit-il que des gens désor-
mais sans qualite doivent, ainsi que ne craint point de I'affir-
mer le procureur general, continuer a exercer leurs anciennes
fonctions ¢ Evidemment non !

Les tribunaux répressifs indigenes sont absolument uniques
en leur genre. Dans notre organisation judiciaire il n’y a guére

que les tribunaux de commerce donl les juges aient des

fonctions temporaires : du moins sont-elles électives. Or nous
N’ignorons pas que gquelques arréts, déja anciens, admettent
(que ne sont pas nuls les jugements auxquels ont concouru
des juges ayant accompli leur temps de fonctions. Et ces
monuments, comme la lettre du procureur général, justifient
cette solution en invoquant la nécessité de ne pas interrom-
pre le cours de la justice (1).

Mais si cette solution aeu 1a faveur de quelques cours pour
qui, sans doute, lesnécessités de 'administration de la justice
Pemportent surlaveérite juridique, elle est condamnée par tous
les auleurs quiont examing celle question. Dans le Sirey, I'an-
notateur de I'arrét de la cour de cassation de 1838 s’empresse
de remarquer que « on ne peut s’empécher de reconnaitrre que
cet usage parait en opposition avee lc texte de la loi ». Et
Carrée, dans son 7raité de la compétence, etablit péremptoi-
rement la nullité des jugements auxquels a concouru un
magistrat consulaire dont le temps d’exercice élail expire.
« Pour qu’un jugement soit valable, 1l faut qu’il soit rendu
non seulement par un juge compétent, mais encore par un
juge qui tienne son caractere de la loi ou de ses pairs, ou de
Finstitution royale, ou tout 4 la fois de la nomination et de
I'institution royales, et qui, en outre, a preté, préalablement
a son entrée en fonctions, le serment exigé par la loi. Dans
I’'espéce proposée, le juge tient-il son caractére de la loi ?
Loin de 1a, ellele lui retire par une disposition bien formelle
et qui répugne a toute interprétation... A-t-ildu moins recu
I'institulion 2 A-t-il prété serment ¢ Oui, lorsqu’il est entré en
fonctions. Non, apres qu’elles sont expirées et qu’ils les a
reprises par le fait ; car l'institution n’avait été donnée, le
serment n'avait été prété que pour la durée des fonctions : ils
ne pouvaient s’étendre au-deld. Ainsi point de nomination,
point d’institution, point de serment; au contraire un texte
formel... (2) »

—

(1) Limoges, 18 juillet 1823, Pand. chron.; Colmar, 31 décembre 1830,
Pand. chron.; civ. cass., 13 juin 1838, Sir. 1838, 1. 619.

(2) Carré, Tr, de la compétence, t. 11, n* 480, .

-
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11 est facile d’ailleurs de montrer que la prétendue nécessite
invoquée par les arréts que nous avons cites ne se rencontre
Jamars. Les tribunaux de commerce, mieux organiseés que les
tribunaux répressifs indigénes, ne se renouvellent que par
moitié : il reste donc presque toujours assez de juges en fonc-
tions pour assurer 'expédition des affaires urgentes. Vint le
nombre desjuges a étre insuffisant, qu’ily auraitlieu a lirage
-au sort de juges complémentaires pris sur une lisle dressée
chaque année par le tribunal (Loi dus décembre 1883, art. 10).
Enfin, le tribunal de commerce manquat-il complelement,que
le tribunal civil le remplacerait, comme cela se fait dans les
arrondissements ot il n’est point institué de tribunal consu-
laire. |

Dés lors, quand il s’agit des tribunaux répressifs indigeénes,
on serait mal fondé a tirer argument de la jurisprudence rela-
tive aux tribunaux de commerce : 1° parce que ceite
jurisprudence, contraire au lexte de la loi, est absolument
injustifiable ; 20 parce qu’il serait plus qu’audacieux de fuire
passer une solution aussi critiquable de la juridiction com-
merciale & une juridiction répressive.

Pourexaminer lasituation résultant de 'omission de renou-
vellement en temps utile des juges et des officiers du minis-
tere public, il faut done s’en tenir aux principes, ou plus sim-
plement au bon sens.

Avec PPannée expirent les pouvoirs de ceux donl les fonc-
tions sont annuelles. Les juges n'ont plus cette qualitée de
juge qui ne leur était conférée que pour une annee ; de
méme officier du ministere public n’a plus aucun droit a ce
titre. 11 est certsin dés lors, que si, croyant encore a ui
titre qui ne leur appnartient plus, on confiant dans les affirma-
mations témeéraires du procureur geneéral, ils counlinuent a
siéger, tous les jugements auxquels ils concourent sont nuls,.
voire inexistants. Nuls, certsinement: c’est-a-dire qu’attaqués
dans les délais légaux:- par une voie de recours, opposition,
appel ou pourvoi, ils seront infirmés ou cassés. Je les crois
meéme inexistants : car la réunion qui statue n’est qu’un
semblant de tribunal ; la décision rendue par des gens sans
qualité, sans titre, ne ssurait avoirr 'autorité de la chose
jugée ; donc il appartiendra toujours a tous d'en faire valoir
Pinexistence, soit en refusant de les exécuter, soil en leur
déniant les effets ordinaires des jugements (récidive, influence
de la chose jugée au criminel sur le civil, ete.).

Celle remarque est de la plus haute importance. 1l esl tres
probable qu’il y a ainsi dans les minutes des grefics des tri-
bunaux répresegits indigénes un assez grand nombre de juge-
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ments qui, rendus entre le 1¢ér janvier et la prestation de ser-
ment des juges et officiers du ministére public tardivement
nommes, se trouvent sans valeur.

Nuls, inexistants meéme, également tous les actes d’instruc-
tion, mandats, perquisitions, et tous les actes de poursuite
faits dans la méme période par les officiers du ministére
public. Ce qui pourra permeltre & quelques prévenus d’invo-
quer une prescription inespéreée.

Pour traduire la situation créée, & certains points de vue,
par les tribunaux répressifs indigénes, par la méconnaissance
quasi systématique des régles fondamentales de notre orga-
nisation judiciaire, le mot gdchis est déja venu sous notre
plume. Jamais il n’a eété plus exact qu’en la circonstance.

Nous estimons méme qu’a une situation semblable il va
une sanction pénale. Il n’est pas possible, en effel, que des
gens n'ayant plus aucune qualité puissent impunément con-
tinuer a s’immiscer dans 'ceuvre judiciaire, La difficulté est
de déterminer le texte applicable parce que la matiére des
abus d’aulorité et des usurpations de fonclions est assez
mal groupée dans notre code pénal.

On pourrait étre tenté de prendre pour sanction Pamende
portée par l'art. 196 c. pén. Le serment prété au commen-
cement de 'année précédente ne valait que pour la durée
méme des fonctions : cette durée accomplie, ne peut-on pas
dire que celui qui siéege ou qui instruit ou poursuit w’est plus
dument assermenté ? Si oui, il y aurait exercice de 'autorité
publique illégalement anlicipé. « Tout fonctionnaire qui sera
enilré en exercice de ses fonctions sans avoir prété le ser-
ment pourra étre poursuivi, ¢t sera puni d’une amende de
seize francs a cinquante francs ». — Mais cette interprétation
11e nous parait pas exacte : on ne peut pas considérer les
ex-juges et les ci-devant officiers du ministére public comme
des «fonctionnaires publics », puisqu’ils ne sont pas plus
nommés qu'assermentes. Nous ne pensons pas que ce soit
dans le cas qui nous intéresse que ce texte, qui n'a guére ¢té
appliqué jusqu’ici, trouve application,

Le texte applicable serait plutot celui qui réprime ’exercice
de ’autorité publique illégalement prolongé, ’art. 197 c. pén. :
« Tout fonctionnaire public révoqué, destitué, suspendu ou
interdit légalement, qui, aprés en avoir eu la connaissance
officiclle, aura continué Pexercice de ses fonclions, ou qui,
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élant électif ou temporaire, les aura exerceées aprés avoir élé
remplacé, sera puni d’un emprisonnement de six mois au
moins et deux ans au plus, el d’une amende de 100 fr. a
000 fr. ». — Mais les termes mémes de ce texte s’opposent a
ce qu’il s’applique au cas que nous cousidérons, d’'un fonc-
tionnaire temporaire qui continue & exercer aprés I'expiration
de ses pouvoirs mais sans avoir encore été remplacé.
« L’art. 197, écrit M. Garcon, ne nous paraitrait applicable ni
au fonctionnaire nommeé pour un temps déterminé qui,n’ayant
point été remplacé, conserverait son emploi apres le terme
fixé, ni a celui qui, investi d'un mandat éleclif, exercerait ses
fonctions aprés la durée légale de ce mandat, si son succes-
seur n’avait pas été désigné. Le texte ne prévoit pas cette
hypothese, et celte omission est certainement volontaire. En
effet, le code de 1791, lle section, chap. 1, sect. v, art. 6,
punissait précisement le fonctionnaire, électif ou temporaire,
qui continuait I’exercice de ses fonctions apres expiration
de ses pouvoirs. Le législateur a modifié cette rédaction et a
exigé le remplacement : il a pensé, saus doute, qu’il pouvait
éire utile que le fonctionnaire dontles pouvoirs sont expirés,
mais qui nw’est pas remplace, assure le service (1). » Si nous
estimons, comme M. Garcon, que l’art. 197 est inapplicable
au cas qui nous occupe, nous n’acceptons pas Pexplication
finale, qui est au moins problémalique. De ce que notre
cas de prolongation illégale de I'’exercice d’une fonction publi-
que ne tombe pas sous le coup de 'art. 197, cela ne prouve ni
qu’elle est licite, ni méme qu’elle demeure impunie.

Et, en effet, il est est un autre texte dans les termes duquel
rentre trés exactement le ¢cas qui nous occupe, ¢’est 'art. 258
c. pén.: « Quiconque, sans tilre, se sera immiscé dans des
fonctions publiques, civiles ou militaires, ou aura fait des
actes d’une de ces fonctions, sera puni d'uti emprisoiinement
de deux a cing ans, sans préjudice de la peine de fsux, si ’acte
porte le caractére de ce crime »,

Les juges el les officiers du ministére public qui ont conti-
nueé a exercer leurs fonctions apres expiration de leurs
pouvoirs peuvent donc étre poursuivis. L’éventualité de
semblables poursuites n’a rien de chimeérique. Il est peu
prohable, sans doute, que les parquets poursuivent d’eux-
mémes: ils y auraient mauvaise grice aprés linvitation
donnée par le procureur général lni-méme. Mais, comme il
s’agit d’un délit, 'action publique peut étre mise en mouve-
ment par la parlie 1ésée: les juges ou les officiers du minis-

(1) Gargon, C. pén, annoté, arl. 197, n* 17,
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{Cre public qui onl persislé a siéger,d instruire ou a requérir,
sont donc exposés a étre déférés a la police correctionnelle
par un de leurs justiciables. Peut étre tenteraient-ils d'éviter
la condamnation pénale, ou tout au moins de se faire dispen-
ser de la peine corporelle, en faisant valoir leur bonne fui;
du moins ils ne pourraient échapper a la responsabilité civile,

Telles sont les soiutigns, — infiniment graves, nous le
reconnaissons, — qui, a 'encontre de l'opinion du procureur
venéral, s’'imposent. Il est de toute évidence que Pautorité
de ce haut magistral, voire celle du garde des sceaux, ne
sont point telles qu’elles rendent réguliére une juridiction
inexistante, licite ce que la loi méme nomme un délit,

Emile LARCHER,
Profcsseur a I'Ecole de Droit d’Alger.
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ESSAI DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (1)

Art 213.— Le mariala faculté dedemander le divorce :

10 Pour cause d'apostasie de la femme (Note 351) (Saulayra et
Cherbonneau, 1, n° 313);

20 Eri cas d’adultere de celle-ci Note 352) (Sautayra el.Cher-
bouneau, 1, 313 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 333 ; Mercier, La con-
dition de la femme musilmane, 66) ;

3¢ D'une maniére générale, pour tout oubli grave de ses
devoirs de la part de la femme (Clavel, 1, 326, Mercier,
op. et loc. cit.).

NOTE 350. — a) Indépendamment des causes de divorce
énumeérées dans notre article, il a été jugé que le mari peut
encore suivre cette procédure s’il est établi que sa femme
a été déflorée antérieurement au marviage (Alger, 3 juin 1878,
B.J. A4.1878, 380; trib. Constantine, 18 mars 1882, Armanet,
214). Cette opinion est erronée : nous avons vu, en effet (supra
nole 173, 1°) que le mari peut, lors du contrat de mariage,
stipuler, si bon lui semble, la virginité de la future; il n’y a
donc pas la une condition essentielle de validite du mariage,
et, il y a lieu de conclure, par voie de conséquence, que, sile
mari n'a pas expressément exigé, comme c¢’est son droit, la
condition de virginité, le fait de la défloration avant mariage
ne saurait donner ouverture a une action en divorce. Il ne
faut pas perdre de vue que, en tout état de cause, le mari
conserve le droil de répudialion, et que, au surplus, tout ceci
est un peu théorique: car les maris musulmans qui veulent
répudier leurs femmes et, en méme temps, se soustraire a
Pobligation légule du versement de la dot s’entendent & mer-
veille & leur rendre 'existence impossible, de telle sorte que
non seulement elles acceplent la ruptlure de 'union conjugale

(1V V. Rev. 4lg. 1903, 1, 50, 179 et 265; 190%, 12, 25, 713, 105, 113, 199
et 233, 1905, 9, 39, 57, 92, 151, 161 et 487, 19006, 25.
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comme un soulagement, mais qu’elles en passent par toutes
les exigences maritales : abandon de la dol, renonciation a la
nefaka de grossesse, engagement d’entretenir 'enfant com-
mun, parfois méme acceptation de charges plus lourdes
encore. En notre sens: Ebn Acem, n° 479.

b) D’aprés E. Sicé (Tracié des lois mahométanes du Deccan,
reproduit par le baron Roguet, op. cit., p. 88) les motifs
légitimant une demandede divorce dela part du mari seraient
les suivants:

1o Maladie incurable;

20 Caractere opiniatre,

3° Quitter la maison a tout instant ;

40 Familiarité avec les étrangers ;

50 Indifférence pour le mari,

6° Négligence et malpropreté;

7o Plaintes habituelles contre le mari;

8¢ Mauvais accucil fait aux amis du mari;
go Défaut d’affection pour les enfants;
10e Faire I’état de nourrice sans la permission du mari;
110 Stérilite;
120 Vol au préjudice du mari
130 Conduite contraire aux usages.

11 faut voir, dans plusieurs de ces griefs, des motifs légiti-
mes de répudiation, plutot que des causes de divorce; il est
bon de ne pas aggraver sans raison sérieuse la coundition,
déja si précaire, de la femme musulmane.

NoTk 351. — D’aprés M. Clavel (1, 227, 350), ’'apostasie de
'un des époux emporte de plein droit dissolution immédiate
du mariage ; dans le méme sens, code égyplicn,art. 303. Il en
est également ainsi chez les chaféites,

Du reste, en droit musulman pur, ’apostasie est punie de
mort (Mouradja d’Ohsson, v, 232, 233).

.NorE 352. — Voir ci-aprés, art. 214 et suivants, la procédure
& suivre en pareil cas.

Art. 214. — Lorsquela demande du mari est fondée sur
Vadultére de la femme, le divorce est immédiatement pro-
noncé si celle-ct reconnait le fuit (Ebn Acem, op. cif., note
376 ; Chérani, 249 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 398 ; Clavel,
Dr. mus., 1, n° 333),

NOTE 353. - Lorsgu’une femme a été répudiée et que le
mari I’a surprise, pendant ’atdda, en relations intimes avec
un tiers, il a le droit d’introduire contre elle l'action en ana-
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théme, dans Jes termes des art. 215 et suivauts ci-apres. —
Charani, 254.

Art. 815. — Dans le cas conlraire, le mari peul, suivant
les circonstances, soil prounver Cadultére par les moyens de
preuvce du droit commun (vote 384) - soit recourir d la procédiure
du lian (1) ou anatheme (note 355) conformeément aux régles expo -
sées dans les articles ci-apreés (Charini, 249; Sautayra et
Cherbonneau, 1, ne 400 ; Clavel, Dr. mus., I, nos 327, 333).

NOTE 354. — Toulefois, si le mari veut prouver I'adultére
par témoins, ceux-ci doivent étre su nombre de quatre. —
Sautayra et Cherbonueau, 1, 400.

NoOTE 355. — La procédure du lian a 'avantage de dispenser
le mari de fournir, pour établir adullére, une preuve souvent
bien difficile & administrer (Charani, 249), puisque son ser-
ment suftit, ainsi que nous le verrous plus loin, pour amener
la dissolution du mariage; mais elle ne peut pas toujours
clre employée, car le mari ne peut y avoir recours, en prin-
cipe, que s’il a constaté le flagrant délit parlui-méme. S’il n’a
pas fait cette constatation, il sera donc dans la nécessité
d’engager une action en divorce et de Taire la preuve de ses
allégations conformément au droit commun, sous reserve des
dispositions de I'art. 226 ci-aprés.

D’autre part, Ie lian est soumis a certaines formalités
rigoureuses et produit certaines conséquences qui ne s’im-
poseraient pas au cas d'une simple action endivorce (ci-aprés
art. 223 et suivants).

Art. 216. — Sile mari veut employer la procédure du
lian, U'accusation formulée par lul ne peut élre admise que
s'il affirme avoir constalé par lui-méme le flagrant delit
(Ebn Acem, n° 498 ; Charani, 253 ; Saulayra et Cherbonneuu,
1, n° 394 ; Zeys, Dr. mus., 1,1 153 ; Clavel, Dr. mus., 1, n°336).

NoTE 356. a) — Ou bien, si le mari est aveugle, a la condi-
lion qu’il y ail des preuves certaines. — Sautayra el Cher-
bonneau, 1, 394.

b) L’adulicre commis hors la présence du mari ne peut
donc jamais justifier 'anathéme, alors méme qu'il serait
certifié par de nombreux témoignages. — Clavel, 1, 336.

¢) Abou Hanifa et Chaféi n’exigent pas que le mari ait
constaté par lui-méme le flagrant délit (Charauni, 253).

d ) D'aprés Khalil (¢rad. Perron, 11, 46), 'anathéme conjugal

(1) d“‘"'
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peut élre prononcé, dans certains cas, alors méme que le
mari, sans avoir été teémoin de I'adultere, se borne & nier sa
participation & 1a grossesse de sa femme. V. ci apres, art. 226,

Art. 217. — Celte déclaration doit étre, en principe,
corroborée par celle de qualre témoins(Koran, xxiv, 4; Chéa-
rdni, 253 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n°395; Zeys, Dr. mus.,
I, n° 153 ; Clavel, Dr. mus., 1, n° 336 ; de Nauphal, Filiation
el divorce, 20; Mercier, La condition de la femme musul-
mane, 66). |

Art. 218. — Cependant, si le mari ne peut produire de
témoins, il est autorisé a prouver Uadultére en prononcant
cing fois contre sa fenime le serment lian (anathéme), dans
des formes solennelles (Koran, xxiv, 6, 7; Khalil, ¢r. Perron,
11, 45 el suiv. ; Ebn Acem, n°s 502 et 503 ; Charani, 249, 253 ;
Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 39 ; Zeys, Dr. mus, 1,n°153;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 336 ; Van den Berg, 1565; de Nauphal,
Mariage, 147 ; de Nauphal, IFiliation et divorce, 20; Mercier,
La condition de la femme musulimane, 66 ; Alger, 29 mars 1886,
2. A.1836.2.157),

NoTE 357. — Sur la forme en laquelle doit étre prété le ser-
ment lian, voir les auteurs cités au pied de nolre article,
notamment Khalil, 111, 5t.

Art. 219. — La femme est, ensuile, appelée a allester cing
Jois son innocence par serment (Koran, xxiv, 8, 9; Khalil,
ir. Perron, m, 54; Ebn Acem, no® 504 et 505 ; Chardini, 249 ;
Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 396 ; Zeys, Dr. mus., 1, n°s 153
et suiv.; Clavel, Nr. mus , 1, n° 336; Van den Berg, 155;
de Nauphal, Mariage, 147 ; de Nauphal, Filiation et divorce,
20; Mercier, La condition de la femme musulmane, 66 ; Alger,
29 mars 1886, B. A. 1886. 2. 157).

Art. 220. — Le divorce est alors prononcé, soil que la
Semme préte le serment, soit qu'elle refuse de jurer (Khalil,
tr. Perron, n1, 59; Ebn Acem, ne 507; Charani, 249, 251;
Saulayra et Cherbonneau, 1, n° 397 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 153
et suiv, ; Clavel, Dr. mus., 1, nc 337 ; Mercier, La condition
de la femme musulmane, 67; Alger, 29 mars 1886, k. A. 18806.
2. 157).

NOTE 358. — a) Quels sont les droits de la femme sur la
dot en cas de lian? Laquestion est controversee; mais d’aprés
Malek, la femme {& moins, bien entendu, qn’elle refuse de
préter le contre-serment) peut exiger soit la dol entiére, soit
le nagd seulement, suivant que le mariage a €té consommé
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ou non (Ebn Acem, op. cif., note 383). On peut faire valoir, &
I’appui de ce systéme, que, si on admetlait une regle con-
traire, le mari, en lancant une accusation mensongére contre
sa femme, pourrait, au moyen de 'anathéme, se soustraire a
F'obligution de payer la dot, ou méme répéter ce qu’il aurait
verse.

b) Pour ce qui concerne l'influence de Panathéme sur les
droits successoraux, voir ciaprés au livre ni, litre Des
successions,

¢) D'apres Ebn Acem (n° 509}, le mariage n’est pas rompu
si un des époux revient sur ses déclarations avant qu'ils
aient tous deux achevé de prononcer le serment.

d) Le double anathéme entrsine de plein droit, aussi bien
chez les hanafiles que dans le rite malékite, la sépardtion des
époux, mais le magistrat doit confirmer celte séparation par
acte judiciaire et prononcer la dissolution du mariage. —
Sautayra et Cherbonneau, 1, 397 ; Clavel, 1, 227, 337.

Chez les chiites, si les deux époux prononcent le serment,
les enfants dont le mari prétend ne pas étre le pére sont
laissés & la mére, sans néanmoins perdre leurs droits a la
succession du mari. — De Tornauw, 221.

Art. 221. — Si, aprés avoir accusé sa femme d’aduliére, le
mari refuse de prononcer le lian, la femme u le droit d'exi-
ger le divorce (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 399 ; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 160 ; Clavel, Dr, mus., 1, n° 337).

Art. 228. — Lorsque le mariage a élé rompu par Pana-
théme, Uenfant qui tient d nailre plus de sixe mois aprés le
jour ot Paduitére a été constalé n’est pas attribué au mari
(Khalil, {rad. Perron, ui, 46, 59 ; Charani, 251).

NoTE 359. — En outre, 'anatheme a pour résultat de priver
les enfants nés postérieurement de tout droit sur la succes-
sion du mari, ainsi qu’il sera plus longuement expliqué ‘au
litre Des Successions.

Nous avons vu plus haul (note 358, § d) qu’il n'en est pas
ainsi chez les chiites.

Art. 8R3. — L'anathéme rend les conjoints a jamais
prohibés lun a Pautre (Khalil, trad. Perron, 111, 45, 59 ; Ebn
Acem, op. cit., (note 387) ; Charani, 262 ; Sautayra el Cherbon-
neau, 1, n°e 397 ; Zeys, Dr, mus., 1, n° 160 ; Clavel, Dr. mus..
1, n°338; Van den Berg, 156 ; de Nauphal, Mariage, 147 ;

Mercier, La condilion de la femme musulmane, 67). ¥y
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NOTE 360. — a) Tel est I'enseignement des écoles malékite

et chaféite, mais les hanafites autorisent lesépoux a se rema-
rier 'un avec I'sutre si le mari vient & reconnaitre la fausseté

de son accusation (Sautayra et Cherbonneau, 1, 397 ; Clavel, 1,
333), el & la condition qu'il subisse la peine afflictive pronon-
cée pour les injures (Mouradja d’Ohsson, v, 227).

b) Saufun cas prévu par Ebn Acem (n°® 512 et 513).

Art. 224. — Le mari impubére, impuissant ou castrat
n2 peut recourir a la prorédure du lian (Charani, 250 ; Sau-
tayra et Cherbonneau, 1, n° 392 ; Zeys, Dr. mus., 1, n° 160 ;
Clavel, Dr. mus., 1, n° 334}.

Noti 361. — Celle énumeration n’est pas limitative (Zeys,
1, 160) et les docteurs musulmans ont une tendance a multi-
plier les cas d’incapacité, allant méme, par exemple, jusqu’a
refuser le lian au mari lorsque le griefallégu¢ par lui repose
sur cette seule circonstance que sa femme a donné le jour &
un enfant de couleur noire (ibid).

D’aprés Charani (p. 250}, la capacité pour prononcer le lian
est la méme que pour répudier. M. de Nauphal {Filiation et
divorce, 23) exige que les deux parties soient en parfaite
possession de leur aptitude civile.

Art. 2285. — L'anathéme r’est plus recevable si, apres
avoir constaté 'adultére, le mari a eu avec sa femme des
relations conjugales (vote 362) o a tardé un jour ou deux d
élever Paccusation d’aduliere (Khalil, trad. Perron, ui, 53 ;
Ebn Acem, 511 ; Zeys, Dr. mus.,1, 10160 ; Code hanafite égyp-
tien, art. 336, 337).

NOTE 362. — M. Zeys (I, n® 160) exige, pour que le lian
devienne irrecevable, que ces relations aient été suivies de
grossesse,

Art. 8236. — Ily a également liew au prononcé du lian
lorsque le mari nie sa participation a la grossesse de sa jemme
(Khalil, trad. Perron, 111, 46 ; Ebn Acem, no 498; Chardani, 249,
261 ;- Zeys, Dr. mus., 1, n°* 154, 158, de Nauphal, Filiation et
divorce, 21 ; code hanafite égyptien, art. 334).

NOTE 363. — Mais il est nécessaire que la grossesse soit
veérifice et 'analhéme prononce de bonne heure, avant méme
Paccouchement, et dés que le mari a connu la grossesse
(Khalil, 11, 47; Ebn Acem, 510), sous peine, pour lui, d’étre
déchu du droit de prononcer le lian (Ebn Acem, loc. cit.).

Toutefois, en sens contraire, Ebn Acem (n° 501) rapporte
une opinion qui serait, d’aprés lui, celle de Malek, et aux
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termes de laquelle Panathéme ne pourrait étre prononcé,
dans le cas prévu par notre article, qu’aprés I'accouchement,
C’est ézalement la I'avis d’Abou Hanifa, mais cette maniere
de voir est contraire a un hadits que reproduisent MM. Houdas
el Martel {¢rad. d'Ebn Acem, note 378).

§ 4. — Causes de divorce communes aux deux époux

Art. 887. — Chacun des époux peut demander le divorce
pour cause d’incompatibilité d’humeur (Zeys, Dr. mus, 1,
ne 86 ; Alger, 17 novembre 1862, Sabatéry, 94).

§ 3. — De l'appel
Art. B28. — Le divorce prononcé par aulorité de justice
Jeul toujours étre attaqué parr la voie de U'appel (1) (Saulayra

et Cherbonneau, 1, 11© 324).

(A suivre). Ed. NoRks,

Juge au tribunal de Batna.

L TR e R

(1) V. ci-dessus, note 322, § c. )
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LES POUVOIRS DU GOUVERNEUR GENERAL

EN MATIERE D'HOMOLOGATION DES ENQUETES PARTIELLES PORTANT
SUR DES TERRES « ARCH »

(A prepos d’un avis du Conseil d’Etat du 8 mai 19085)

On sait comment une terre arch perd ce caractére et devient
terre francisée. L'occupant — un avis du conseil d’Ltat du
13 mars 1902, sur 'exactitude duquel nous avons plus que des
doutes(1), ajoute : « ou acquéreur » — provoque une enquéte
qui détermine la surface effectivement et réguliérement occu-
pee, en méme temps qu’elle met en demeure de se faire con-
naitre les réclamants ou les protestataires. L’enquéte
terminée, au lieu que, comme en terre rmelk, le titre soit
délivré par la direction des domaines aussitot mainlevée
obtenue des réclamations qui ont pu se produire, le procés-
verbal définitif est soumis au gouverneur ¢t les titres ne sont
délivrés qu’aprés homologation par lui du plan parcellaire
dressé en conformité du procés-verbal. C’est ce que signifie
Part. 13 de la loi du 16 février 1897 : « Lorsqu’une demande
d’enquéte partielle aura lieu en terriloire délimité par appli-
cation du sénatus-consulte du 22 avril 1863 », — c’est de cette
facon peu claire que la loi desigue la terre arch — « le plan
parcellaire dressé afin de régulariser, d’aprés la jouissance
effective, la situation de 'occupant de la terre sera homolo-
gué par arrété pris par le gouverneur géneéral en conseil de
gouvernement » (2).

Or, a 'occasion de 'examen d’'une enquéte en terriloire
arch, la question s’est pos€e de savoir si, alors que la procé-
dure est réguliere, qu’il n'a pas été constaté de manceuvres

—

(1) V. notre Tr. élém. de législat. alg., t. 1, n° 820, — Dans le méme
sens : v. M. Pouyanne, La propriété fonciére en Algérie, p. 478-579 ; Gueit,
Du régime de la terre arch en Algérie (thése, Paris, 1900), p. 106,

(2) Adde Instr. gouv, gén., 7 mars 1898, n° 23,

Revue algérienne, 1906, 17 partic,

o
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dolosives et qu’aucune réclamalion ou opposition n’a éteé for-
mulée, le gouverneur général peut, néanmoins, refuser ’homo-
logation de 'enquéle poursuivie 4 la demande d’un acquéreur
en s’appuyant sur ce que les terrains enquétés ont eté aliénes
ﬁ vil prix, ou sur ce que les indigénes vendeurs sont exposés

a tomber dans la misére du-fait de Paliénation.. . -

La question d’espéce, qui avait motivé les mcertltudes de
Padministration algérienne, se présentait parait-il, dans les
circonstances suivantes: un acquéreur avait acheté a vil prix
prés de 400 hectares de terres a des -indigénes, qu’il avait
immdédiatement relouées aux vendeurs moyennant un fer-
mage annuel-sensiblement égal au prix d’achat (1).

Voici en quels termes le conseil d’Etal a tranché, dans un
avis du 2 mai 1905, la question qui lui était soumise::

La section de l'intérieur, des cultes, de I'insiruction publique el des
beaux-arts du conseil d'Etat, consultée par M. le ministre de I’ mténeur
sur la question de savoir si le gouverneur général de I’Algérie, en vertu
des pouvoirs qui lui sont conférés par I'art. 13 de la loi du 16 février 1897%,
peul refuser d’homologuer les résultats d’enquétes partielles eflectuées
dans les territoires soumis .au régime de la propriété collective, en
I'absence de toute réclamation et pour des motifs autres que ceux qui
seraient tirés d'irrégularités de procédure ou de manceuvres dolosives ;

Considérant que I'art. 13 de la loi du 16 février 1897 porte que « dans
les territoires délimités par application du sénatus-consulte du 22 avril
1863, le plan parcellaire dressé en vue de régulariser, d’aprés la jouis-
sance efleclive, la situation de l'occupant de la terre, sera homologué
par arrété du gouverneur geénéral en conseil de gouvernement » ; |

Considérant quc ce texte pris a la lettre confére au gouverneur géné-
ral une attribution formelle sans limiter en rien sa liberté d'appréciation;
que cetle interprétation littérale se trouve confirinée si l’'on recherche
dans quel esprit l'article ci-dessus a été voté et doit étre appliqué; J
- Considérant en cfict que l'instruction du 7 mars 1893 avait cru devoir
inférer de celte disposition que dans les territoires arch les acquereurs
n‘avaient pas le droit de provoquer des enquétes partielles;

Mais que, par son avis du 13 mai 1902, le conseil d’'Etat a reconnu,
d'une part, aux acqucreurs de terres indigénes le droit de provoquer un¢
enquéte méme s'il s’'agit de terres arch; qu'il a, d’'autre part, rappelé
que le bul de P'art. 13 était de réserver les droits de controle de 1'auto-
rité supérieure pour protéger les intéréts collectifs la ou le régime de
la propri¢té individuelle n'est pas encore constitué..., et de subordonner.
I'acquisition et la constitution de la propriété a la sanction de V'admi=
nistration supérieure; '

Qu’ainsi, en élablissant un controle spécial pour les acquisitions en
terres arch et en le remettant aux mains du gouverneur general Ie

F

"

(1) Revue générale d'administration, 1903, t. u, p. 4206,
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Jégislateur n'a pas eu uniquement en vue d’assurer l'obligation des régles
de procédure. dont I'homologation aurait plus naturellement ressorti aux
‘tribunaux ordinaires. mais qu'il a voulu organiser une tutelle particu-
liére et la confier & une autorité placée assez haut pour apprécier I'en-
semble de 'opération et protéger les intéréts en cause au moment ou les
‘terres arch cessent d'appartenir & une collectivité pour devenir la pro-
-priété de particuliers et étre soumises au droit commun;

Que de ce qui précéde, il résulte que dans 'exercice de ce pouvoir de
contrdle le gouverneur général doit avoir la faculté de refuser 1'homolo-
gation 4 une coustitution de propriété individuelle toutes les fois que
des raisons de moralilé ou d'intérét géndral lui paraissent s’y opposer;

Est d'avis :
| Qu'il: y a licu de répondre affirmativement & la question posée par le
ministre de l'intéricur,

2
* *x -

Quelle que soit I'antorité de notre haute assemblée admi-
nistrative, il ne nous est pas possible d’accepter pour exacte
la solution formulée dans cet avis (1). Cest méconnaitre
‘absolument et le texte de la loi et la nature de la terre arch.
— Nolre surprise n’est pas extréme, car déja le conseil d’Etat,
a loccasmn de la terre arch, avait manifesté, dans un avis
antérieur qu’il croit utile de rappeler la méme ignorance de
la législation fonciére algérienne. Il semble bien, d’allleurs,
que Pavis du 2 mai 1905 a été donué pour pallier les inconve-
nients, les dangers créés par l'avis du 13 mars 1902. Ainsi
une erreur en entraine une autre.

Ce qu’est la terre arch, c’est ce qui a été longtemps discute,
mais ce qui n’est guére plus discutable aujourd’hui. Aprés le
beau travail de M. Pouyanne sur la Propriété foncicre en
Algérie (2). 1l faut y voir, sans aucun doute, 'ancienne terre
de kharadj; et ce kharadj subsiste encore aujourd’hui, dans

—

(1) Les avis du conseil d'Etat ont eu force de loi sous le premier
Empire. Mais ils n'out plus aujourd’bui qu'une valeur doctrinale : ils
sont, comme leur nom l'indique, de sinples avis qui ne s'imposent a
personne. C'est pourquoil nous tenons a démontrer le peu de valeur de
celul qui est reproduit ci-dessus. Il ne faut pas s'étonner d'ailleurs
qu'une assemblée administrative comme le conseil d’ Etat ignore la théoria
de la terre arch, une des plus originales de la législation algérienne.

(2) Notamment p 35 et p. 251 et s. La thése qu'il a soutenue l'avait été
déja dans quelques ouvrages antérieurs: D* Worms, Recherche sur g
canstituitonde la propriété terrttoriale dans les pays musulmans et subsi-
diairement en Algérie (1816); Baude, L'Algérie, t. m, p. 391 général
Duvivier, Solution de la quesiion de I’ Algérie, p. 328,
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le département de Constantine, sous le nom de hokkor. La
dislinction des tlerres indigenes en terres melk et terres arch,
un tnstant obscurcie par les confusions des auteurs de la loi
de 1873, a reparu avec toule sa nelleté depuis la 1oi du
16 fevrier 1897. Les travaux préparatoires de celte loi, si la
disposition de Part. 13 laissait subsister quelque doule,
leveraient toute hésitation. Des anciens caracteres de la terre
arch trois au moins subsistent: Vinaliénabilité du sol, une
dévolulion successorale spéciale excluant les femmes, Ia
compétence de l'administration pour tirancher les litiges
relatils a Pattribution et & la possession de celte terre (1).

C'est pour avoir ignoré ces caracléres essentiels que le
conseil d’Etat, par ses avis, tend a rétablir la confusion qui
s'étail produile sous 'empire de la loi de 1873 el que la loi de
1897 — c¢’était un de ses objets - devait faire cesser.

Le conseil d’Etat — les expressions qu’il emploie le révelent
— croit encore, malgré les éclatantes démonstrations mainte-
fois fournies, que la terre arch est une terre de propriété
collective. C’est pour sauvegarder les intéréts de la collectivilté
que le gouverneur aurait des pouvoirs absolus, illimités.
Erreur énorme et impardonnable! L’Algérie ne connail pas
el parait meme bien n’avoir jamais connu la propriété collec-
tive. Il n’y a rien d'exagére a qualifier de roman l'ceuvre de
ceux qui ont voulu voir dans la terre arch une application du
collectivisme agraire: cette théorie fait plus honneur a leur
imagination gu’a leur science (2).

Le conseil d’Etat a complétement oublié que la terre arch,
tant qu’elle est arch, est inaliénable. Et ¢’est pour cela que,
duns son avis du 13 mars 1902, il areconnu aux acquéreurs de
terre arch le droit de provoquer une enquéte. Mais de celle
décision les inconvénients se sont bientot fait sentir. Lesindi-
pgenes alienent avec une deéplorable facilité des terres sur
lesquelles ils n’ont jamais eu qu’une possession, — la loi elle-
méme dit un droit d’occupation. Des aliénations inconsidérees
peuvent jeler dans la misére et dans le crime des groupements
entiers. Et ¢’est pour parer & ce danger que le conseil d’Lital
confere,parl’avis que nousvenons de rapporler, au goyverneur
un pouvoir arbitraire de refuser’homologation d’une enquéle.

Tout ceci ne résulle que d’'une lecture incomplete du texte
de la loi et d’'une méconnaissance absolue de la notion méme
de la terre arch.

Déja les termes mémes, la letire de la loi ne disent pas du

(1) V. notre Tr. élém., t. i, n* 829, -
(2) V. notamment Besson, Légisiat. civ, de I'Algérie, p. 201 ct 8,
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lout ce qu'y lit le conseil d’Etat. L’art. 13 ne dit pas que, arbi-
trairement, sans gu’aucune réclamation se soit produite,
sans qu’on puisse relever aucun vice dans la procédure, le
gouverneur refusera son homologation. Il dit que le plan
parcellaire sera homologué par le gouverneur. Cest bien,
semble-t-il, Imposer & celui-ci 'obligation de donner son
homologation quand la procédure prescrite a été ponctuelle-
ment suivie et qu’aucune cause légale de rejet ne se rencon-
tre. De méme, quand un texie dit quw’il sera statué par un
tribunal, cela ne signifie pas que ce tribunal jouira d’un pou-
voir souverain et arbitraire,

L’erreur est surtout en ce que le conseil d’Etat isole I'art. 13.
De régle, un article de loi ne peut s’inlerpréler sainement
qu’en le rapprochant des autres dispositions de la méme loi.
Et 'art. 13 doit étre rapproché de lart. 4 qui pose la reégle
fondamenlale : « Dgns lout territoire compris dans le péri-
metre d’application de la présente loi, les propriétaires comme
les acquéreurs, sans distinction de nationalité ni d’origine,
pourront toujours prendre 'initiative des procedures organi-
sées par la présente loi, afin d’obtenir la délivrance des titres
de propriété ci-dessus indiqués ». Cest donc bien un droit
pour tout proprietaire ou acquéreur de provoquer une proce-
dure d’enquéte et d’obtenir la délivrance d'un titre, que la
terre soit melk ou arch. Mais entre la terre melk et la terre
arch il y a cetle différence que, s’il s’agit de celle-ci, 'enquéte
ne se termine que par I’homologation du plan parcellaire par
le gouverneur. La raison en est que tant que la terre arch
demeure telle, les litiges qui la concernent sont de la compeé-
tence administrative ; si donc des réclamations ou des pro-
testations se sont produites pendant I’enqudcte, c’est au gou-
verneur qu’il appartient de les trancher: ce qu’il fait en
homologuant ou en refusant d’homoioguer. Mais s'il n'v a
aucune réclamation, aucun litige, le gouverneur n'a plus
aucun pouvoir de juridiction & exercer: c’est dire qu’il n’a
qu’d homologuer purement et simplement.

S’il en était autrement, si I'avis donné par le conseil d’Etat
était exact, le droit confére par I’ari. 4 & 'occupant de la terre
arch de provoquer l'enquete serait vain. Comment? Cet
occupant remplirait les formalités voulues, il consignerail les
frais de I'enquéte sur le pied de 5 fr. 15 par hectare (1), et,

(1) Les frais, une fois les opérations terminées, sont calculés sur la
base de 5 fr. 1471 par hectare pour les opéralions avec plan & l'échelle
de 1/4.000, et sur la basede 2 fr. 3709 par hectare pour les opérations
avec plan a |'échelle de 1/10,000. sans pouvoir étre inféricurs a 230 Ir
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$ans qu'aucune réclamation ait été formulée, alors que la
procédure a été parfaitement réguliére, il appartiendrait -au
gouverneur d’en refuser ’homologation | Cela contredit mani-
festement a la régle posée par 'art. 4.

. Il est une autre raison encore de ne point admettre 1'opi-
nion émise par le conseil d'Etat. Cest que si le gouverneur est,
en tant que successeur du beylik, juge des litiges relalifs a
la possessionde la terre arch, il n’est point juge de la validité
d’une vente, de la vilité du prix, de Popportunité d’'une alié-
nation ; c'esi cependant des quesiions de cet ordre que, sous
prétexte de « tutelle particuliére », le conseil d’Etat veut lui
permetlire de trancher, Un tel pouvoir constituerait un empie-
tement manifesle sur 'autorité judiciaire et une atteinte a la
liberté des transactions.

Notre opinion est donc toutafait différente de celle for'mulee
dans lavis que nous veénons de critiquer. Aprés une enquéte
réguliére, en 'absence deé toute réclamation, et alors qu’on ne
peut releverni. irregularités de procédure ni manceuvres dolo-
Sives, le gouverneur ne peut se refuser a homologuer le plan
parcellaire qui figure Jes résultats de l'enquéte. Et de cette
1regle, qui découle deés art. 4 et 13 de la loi du 16 février 1897,
voici, a notre avis, la sanction : — Si le gouverneur, usant du
nouveau « pouvoir fort » que lui attribue un peu légérementle
conseil d’Etat, refusait une homologation dans de telles con-
ditions, son arrété pourrait étre attaqué par un recours pour
exces de pouvoir, et nous aimons a croire que le conseil
d’Etat statuant au contentieux, c’est-a-dire éclairé par des
débats coniradictoires, ne maintiendrait pas la solution con-
tenue dans l'avis du 2 mai 1903, |

Emile LARCHER,
Professeur a 'Ecole de Droit d’Alger.

—

a moins de décision epéciale du gouverneur général. — Ces frais sont,
quets que soient les résultats de lenquéle, entitrement supportés par le
requérant (D. 15 novembre 1897, art. 2: Estoublon et Lefébure, Suppl.
1896-97, p. 112; Rep. Alg., 1808, 3. 36), - =
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ESSAI DE CODIFICATION

DU DROIT MUSULMAN ALGERIEN (D

§ 6. — De llacte de-divorce

Art. 2R9. — Le divorce _unefoi.‘s prononcé par Uautorité
Judiciaire, acte en est dressé par lofficier de Uétat civil. (Loi
23 mars 18382, art. 17).

NOTE 364.— Laloi de 1882 dispose que c«lesactes de mariage
et de divorce sont établis sur une simple déclaration, faite,
dans les trois jours, au maire de la commune ou & l’admmls-
trateur qui en remplit les fonctions, par le mari et par la
femme, ou parle mari et par le représentant~de la femme, aux
termes de la loi musulmane, en présence de deux témoins ».
Aucune difficulté ne peut theoriquement se produire lorsqu’il
s’agit d'un divorce par consentement mutuel ; mais lorsqu’on
se.trouve en présence d’un divorce prononcé judiciairement,
aux torts de I'un des époux, cas prévu par notre article, il-
peut arriver, et il arrive souvent en fait, que celui-ci refuse de
comparaitre devant Vofficier de I’état civiki Quelle doil étre
alors la marche & suivre ?

Sans doute, en se basant sur les dispositions de l’art. 16 de
la loi de 1882, qui rend la déclaration obligatoire, on peut allé-
guer que I’époux qui refuse de se présenter est passible d’une’
des peines de 'indigénatl (§ 3° du tableau annexé a la loi du
24 décembre 1904, qui a remplacé celle du 21 décembre 1897
sur les pouvoirs disciplinaires des administrateurs); mais il
nous parait probable que l'art. 17, en exigean!t la compa-
r'utlon ‘des deux e€poux -pour 1’etabllssement de Pacte de
d¢ivorce, a entendu se référer au cas le plus fréquent, a savoir
le dwor‘ce par consentement mutuel : en effet, il paraitrait
singutier-et—quetque peu -vex-a-toire*dlas-tr'eind-re--un-ﬁépo-ux‘,‘

’
-

o
—

(1) V. Rec. 4lg., 1903, 1, 50, 179 et 265; 1904, 12; 25,73 -103, 113, -
199 et 233 ; 1905, 9, 39, 57, 92, 131, 161 et 187 1906, 25 et 46,
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contre lequel une sentence judiciaire a prononce le divorce
malgre lui et & son corps défendant, & se rendre a la mairie
pour faire dresser acte d’une rupture contre laquelle il pro-
teste. D’autre part, on pourra bien condamner ’'époux récal-
citrant par voie d’indigénat; mais cela n’aura pas pourrésultat
de régulariser son état civil s’il persiste, en fait, dans son
abstention. Nous estimons donc qu’en cas de divorce judi- °
ciaire, 'officier de I’état civil ne saurait se refuser i en dresser
acte sur la seule déclaration de I’époux bénéficiaire de la
decision rendue, accompagnée de la produclion d’une copie
du jugement oud’un certificat du cadi attestant que larupture
de Punion conjugale a été prononcée.

SECTION 1V

DES EFFETS DU DIVORCE

Art. 230. — Le divorce dissout Uunion conjugale, fuit
entrer la femme en aidda {(vote $65) of ouvre l'exercice du drotl
de hadana (1) (Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 322; Zsays,
Dr. mus., 1, n° 127 ; Clavel, Dr. mus., 1, n°s 313, 330; de Nau-
phal, Filiation et divorce, 57).

NOTE 365. — Pour toul ce qui concerne les prestations
dues a la femme en aidda, et d’une maniére générale les
regles de la retraite légale, voir ci-dessus art. 166 et suivants.

Art. 231. — Toutefois, lorsque le divorce a été prononcé
judiciairement a la suite du serment ila pour défaut de
nefaka, il est dit redjai (2) (sujel a retour). Dans ce cas, le
mari peut, en faisant! cesser Uila ou en prouvant qu’il a
acquis des ressources sujfisantes pour subvenir aux charges
qui lui incombent, coniraindre la femme, tant que laidda
n’est pasexpirée, a reprendre la vie conjugale, sans qu’il
soit nécessaire de procéder d un nouteau mariage, i de
constituer une nouvelle dot (Khalil, trad. Perron, 11, 521,
Sautayra et Cherbonneau, I, n° 323 ; Zeys, Dr. mus., 1, nos 127,
140; Clavel, Dr. mus., 1, n° 331, Alger, 16 juin 1868, Clavel, 1,
331),

(1) Lesrégles de la hadana seront expos€es ci-aprés au titre 1x, De la
puissance paternelle,



DOCTRINE ET LEGISLATION Gl

NOTE 366. — a)M. Clavel (op. et loc. cit.) ne considére pas le
serment ila comme donnant lieu & un divorce redjai, du
moins chez les hanafites.

b) Dans tous les autres cas, le divorce est dit dain (3), c’est-
a-dire irrévocable et non sujet & retour. — Sautayra et Cher-
bonneau, 1, 323 ; Zeys et Sidi Said, p. 42, note 92.

Art. B32. — Lafemme a droit a la nefaka pendantlaidda,
que le divorce soit rediai ou buin (note 367 (Ebn Acem, 0p. cil.,
note 407 ; Sautayra et Cherbonneau, 1, n°196; Zeys, Dr. mus.,1,
ne 9%; Clavel, Dr. mus., 1, n° 375 ; de Nauphal, Mariage, 188 ;
Meysonnasse, art. 39; Code hanafile. egyptien, art. 324 et
325 ; trib. Tunis, 16 novembre 1898, R. A. 1899.2. 248), @ moins
gue le divorce soil du aux torts de la femme (vote 368} (Khalil,
trad. Perron, 111, 140 ; Ebn Acem, note 407 ; Sautayra et Cher-
bonneau, 1, 196; Zeys, 1, 121; Clavel, 1, 375; de Nauphal,
Mariage, 173 ; Code égyptien, art. 326). *

NOTE 367. — a) 1l n’y a pas de difficullé quand il s’agit d’'un
divorce redjai (cas envisagé par l'article précédent), puisque,
dans cette hypothése, le mariage n’est définitivement rompu
qu'a ’expiration du délai d’aidda. Pour le divorce bain (suprd,
note 366 § &), la queslion est conlroversée, et plusieurs
auteurs admettent qu'un pareil cas la nefaka n’est pas due,
tout au moins dans cerlaines circonstances (IKhalil, 11, 624 ;
111,138 ; de Nauphal, Mariage, 175, 188). De son coté, Ebn
Acem (n°s 617 et 618) déclare qu’aprés une répudiation révo-
cable, la femme en aidda a droit & ’entretien: il semble done
qu'on doive en conclure, a contrario, que cet entretien ne
lui est pas fourni lorsque le divorce est bain. Nous avons
cependant admis opinion qui, méme quand le mariage est
définitivement rompu, accorde la nefaka & la femme, parce
que, sans cela, celle-ci serait exposée a se trouver absolu-
ment dépourvue de ressources, puisque son peére ne lui doit
plus Pentretien et que, d’autre part, elle ne peut se remarier
avant Pexpiration de l'aidda. Celte maniére. de voir semble
d’ailleurs rallier le plus grand nombre de partisans.

Dans tous les cas, tous les jurisconsultes admettent que, si
la femme est enceinte au moment de la ruplure du mariage,
'entretien doit lui élre assuré jusqu’a la délivrance {Khalil,
11, 138, 140 ; Ebn Acem, 613, 624), sauf le cas ou le mariage 4
été rompu par l'anathéme, dans les lermes de l'art. 220
ci-dessus (Khalil, ni, 140). Cette obligation se prolonge méme,

.2 g -y o e

3 .pb
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d'apres Saulayra et Cherbonneau (1, 196), tant que la penode
d'allaitement n’est pas terminée.
D’autre part, Ebn Acem (n° 612) semble dlre que 51 le

marigge a eté consommé, la- femme a toujours droit au
logement pendant I'aidda.

b) L’obligation de nefaka ne prend naissance qu’a la_con-
sommation du mariage (suprd, note 223, § b). Encousequence
lorsqu’il y a eu divorce, fut-ce aux torts du mari, ou répudia-
tion définitive avant la consommation, la femme n’a pas droit
a Pentretien pendant la durée de la retraite légale. — Ebn
Acem, ne 619, noles 472 et 491 ; trib. Tunis, 16 novembre 1898
(R. A.,1899. 2. 248 ; Recueil du Journ. irib. Alg., 1889, 140).
- ¢) La nefaka peut élre convertie en indemnité pécuniaire.
— Alger, 16 avril 1861 (Robe, 1861, 102).

d) Si le mari vient & mourir pendant 'aidda, la femme,

d’aprés cerlajns auteurs, n'a plus droit qu’au 10frement
INhalil, 111, 139 ; Ebn Acem, 614.

.e) Les epoux peuvent faire une convention contraire aux
dispositions de notre article. — Ebn Acem, note 407 ; Clavel,
1, 313 ; Code égyplien, art. 9284, |

vy, dexes de M. de Nauphal (Mamage, 175), la femme ne
peut réclamer la nefaka pendant I'aidda quand le mariage a.
€teé annulé pour « vice rescisoire constaté, »

NOTE 368. — Parexemple, en cas d’adullére, apostasieé, etc.
(Khalil, 11, 140; Code égyptien, art. 326). Cependant, méme
dans ce cas, la Iemme aurait droit & I’habitation au domicilé
COIIJU”‘dl ‘pendant laldda pourvu qu’elle ne le quLe pas.
jusqu’a la fin de la retraite (Khalil, 11, 140; Clavel, 1, 375;
Code e"yptlen alt 326). ' e

- Art. 233. — C’est au mari qu mcombe loblagmtzon de.
pourvoir d lentretien, & la subsistance et -d: Uéducation des
enfants nés du mar*a'age, rompu par le divorce. (Ebn Acem,
op. cit., notes 408 et 434; Dulau et Pharaon, 45, col. Villot, 163 ;.
Meysonnasse, art. 84; Code hanafite égyptien, art. 288, trib.
Guelima, 15 novembre 1893, R. A., 1894. 2. 142. Robe, 1894, 30).-

' NOTE 369. > a) Sauf le cas, prévu par Part. 190, ot Tle.
divoree a 11eu moyennant ’engagement, pris par la femme, de’
subvemr aux besoins de l’enfant. Toutet‘ols, le mari crean-
cler de si fenmime ne peut pas compenser s, créance aved sa’
detle d’entretien envers I'enfant (Code &; gyptien, arl. 289y,

“Sauf encore le cas o le mari 4, parla procédure de I ana-

theme, nié sa participalion a la grossesse de sa femmeé (supr a,
art. 226),
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“b). Le montant de la pension alimentaire & verser, pour
subvenir aux besoins de ’enfunt, & la personne investie de la
hadana, est fixé par lecadi suivant les ressources du pere
(trib. Guelma, 15 novembre 1893, R. A., 1894, 2, 142 Robe,
1844, 30), car ces frais sont a la charge de celu1 ci, méme pen-
dant la durée de la hadana (Code égyptien, art. 2_88). |

Art. 834. — Le divorce par conseniement mutuel a pour
résultat de rendre les époux réciproquement quitles de ce
qu’ils peuvent se devoir lun da Uaulre, sauf paiement de la
rancon par la femme, s'il en a été stipulé une. Notamment, le
mari ne peut répéter le naqd de la dot, ni la femme exiger le
paiement du kali (Sautayra et Cherbonneau, 1, n° 279 ; Zeys,
Dr. mus., 1, n° 97; Code hanafite egyptien, art. 281).

NOTE. 370. — a) D’aprés M. Clavel (1, no315); il n’en est
ainsi que dans le cas de divorce moyennant rancon. Dans
toute autre hypothése, il n’y aurait pas de remise réciproque
de dettes, et chacun des époux pourrait exigerde son conjoint
le paiement de ce qui lui est Iégitimement du. Dans le méme
sens: Code égyptien, art. 283.

'b; A moins, bien entendu, que, lors de la conveniion de
divorce mtervenue enire les époux, quelque réserve ait éte
faile a ce sujet. ‘

Art. 288. — Lorsque le divorce est prononcé judiciaire-
ment aux toris de la femme, le juge peut condamner celle-ci
a certaines prestations ou indemnttés envers le mart, ful-ce
méme une valeur supérieure a celle de la dot (Khalil, trad.
Perron, 11, 512 Mercier, La condition de la femme musul-
mane, 66) A

NOTE 371 — a) Le plus souvent, le jugement ordonnera la_"
1esl1tut10n de ld dot au mari, ou dispensera celui-ci du paje«
ment du kali. — Sautayra et Charbonneau, 1, ne 313.

b) La chambre de revision musulmane de la cour d’Alger a
décide, le 18 février 1903 (R. A ., 1904. 2. 94; Robe, 1903, 218)
que la loi musulmane n’admet ld restltutlon de la dot par la
femme que dans trois cas de répudiation par le mari : gros-
sesse antérieure au mariage, adultére, apostasie ; et que la
dot n’est jamais restituable en cas de divorce judiciairement
prononcé ; mais cette derniere proposition nous parail erro-
née. Nous avons, en effet, expliqué (supra note 349) que si le
mari a intérét, en cas de tort grave de la part de sa femme, &
employer la procédure du divorce au lieu d'user de la répu-
diation, ¢’est précisément afin d’obtenir une condamnation
ou réparation pécuniaire, qui- ne saurait équitablement- lu
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¢tre refusée, dans les trois hypotheéses envisagées par Parrét
précite, et que lui accordent d’ailleurs en terines expres les
auteurs cités au pied de notre article.

Cf. sur ce point I'article 236 ci-apres el les notes qui lui
font suite.

Art. 2368. — Spécialement, dans le cas ou le divorce est
prononcé aux toris de la femme pour grossesse anterieure
auw mariage, aduliere ou apostasie, le mari se trouve de plein
drott affranchi du paiement de ce qu’il peut devoir 4 la
Jemme pour sa dot, et aulorisé d poursuivre contre elle la
restitution de la dot qu’il a déja livrée (Sautayra et Cher-
bonneau, 1, n°¢ 313, 322; Alger, cli. de revis. mus., 18 février
1903, K. A., 1904. 2. 9%; Robe 1903, 208).

NoOTE 372. — a) En oulre, en pareil cas, la femme doit étre
condamnée a rembourser au mari la valeur des bijoux par elle
recus, indépendamment de iasomme dont le remboursement
doit étre mis 3 la chirge de son pére comme représentant le
mountant de la dot par lui recue. — Alger, 15 avril 1863 (Saba-
tery, 95). |

0) Dans les autres cas, le juge déterminera, conformément
a I'article précédent, les preslations que la femme pourra étre
condamnée a fournir,

Art. 837. — Lorsque le divorce est prononcé judiciaire-
ment aux torts du mari, la dot versée reste acquise d la
Jemme, et le solde qui peut élre da a celle-ci devient immeédia-
tement exigible (Sautayra et Cherbonneau, 1, ne 322 ; Zeys,
Dr. mus., 1, no® 127,174 ; Besson, op. cit., 98; Mercier, La
condition de la femme musulmane, 65; Alger, 30 décembre
1864, J. A., 1864, 46 28 octobre 1879, Robe, 1881, 11 ; trib.
Tunis, 29 octobre 189%, R. A., 1894. 2. 534 ; Robe, 1895, 156;
Alger, ch. de revis. mus., 18 fevrier 1903, R. A., 1904. 2. 9% ;
Robe, 1903, 218).

SECTION V

DU DROIT D' INSURRECTION DE LA FEMME KABYLE

Art 838.—La fumme kabyle qui a des molifs de meconten-
tement contre son mari ne peut demander le divorce (note 313}
mais elle a le droit de quitter le domicile conjugal(vote 37) ef
de se retirer dans sa famille (note $%) sans que le mari puisse
s'opposer a son départ, ni la contraindre a reprendre la vie
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commune (Hanoteau el Letourneux, 11, 182 ; Charvériat, 4
travers la Kabylie (1), p. 177 ; Larcher, op. cit., 11, n°607 ,
Alger, 20 janvier 1891, Robe 1891, 121 ; R. A., 1801. 2. 321,
23 mars 1892, Robe 1892, 276 ; trib. Alger, 31 octobre 1892,
R.A.,6 1892, 2. 426 ; Robe, 1893, 30; just. paix Alger-nord,
2 octobre 1895, . A.,1895. 2. 412 ; Robe 18935, 429; 20 novem-
bre 1901, Robe, 1902, 36 ; trib. Tizi- Ouzou,19 juin 1902, k. A4."
1902. 2. 256 ; Robe, 1902, 298 ; jusl. paix Alger-nord, 2t jan-
vier 1903, Recueil du Jour. trib. alg , 1903, 69).

NoTE 373. — a) Contra : Bien que le décret du 29 aout 187
ait conservé aux Kabyles leurs droit et coutumes en ce qui
concerne le statut personnel, le juge francais a néanmoins la
faculté de donner, dans certains cas, la préférence a la loi
francaise ; spécialement, bien que la coutume kabyle ne
1reconnaisse point & la femme le droit de divorce contre le
oré du mari, il échet néanmoins d’accueillir la demande en
divorce introduite par elle lorsqu’elie est fondée sur des
motifs graves, par exemple si son mari la soumet & des
mauvais traitements odieux (just. paix Fort-National, 11 jan-
vier 1099, B, A.,1899. 2. 519 ; 23 avril 1902, R. A ., 1902. 2,
312; 16 juin 1902, R. A ., 1902. 2. 263) ou s’il a subi une con-
damnation qui Péloigne de sa fermme pour plusieurs anncées
(just. paix Bougie, 30 septembre 1901, Recueil odu Jour. trib.
alg., 1904, 12).

Cette solution peut avoir un grand intérét pratique et esl
¢videmment fondée sur ’humanité et I'équité, mais elle est
inconlestablement peu juridique. On pourrait arriver au
méme résultat par un détour en dounant acte a la femme de
ce qu’elle déclare se metire en élat d’insurrection et en con-
damnant le mari qui refuse de la répudier a lui payer une

pension alimentaire : ce procedeé est en usage dans certains
cantons.

b) Mais si la femme ne peut oblenir le divorce judiciaire,
les épouXx n'en sont pas moins libres de se séparer par

voie de consentement mutuel, dans les termes des art. 183 et
suivants ci-dessus.

NoOTE 374. — Touteflois, la femme ne peul user de ce droit
qu’apres la consommation du mariage. — R. Estoublon,
Mariages musulmans et kabyles (Rev. 4 lg. 1892, 1. 86).

. [ pr—y —
—

._‘ 3

(1) 4 traversla Kabylie et les questions kabyles, par Francois Charvériat,
professeur & I'Ecole de droit d’Alger.— Plon et Nourrit, éd., Paris, 1889,
1 “Oll in-'.?. ’

i
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s NoOTE 375. — La coutume ne protege que la femme qui-se
retire chez ses parenls; elle n’aurail pas le droil de se refu-
'gler che7 un autre homme. — Hanoleau et Letourncux,
i, 183.

- Contra : Elle peul se retirer soit chez ses parents, soit chez
une personne honorable. — Alger, 23 mars 1832 (Robe,
1892, 276).

Art. 239. — La femme ¢St alors dite en état d'insurrec-
{ion (thamenafekth}, e, si elle refuse de retourner aupreés
de son mari, celui-ci n’a que le choix ou de la répudier en
recevant, suivant les tribus, soit le prix de la thammamth
(note 376) g0t le lefdi (Mo 377) oy bien de la laisser thamaouokth
note 378) {(Hanoteau et Letourneux, 11, 182; Larcher, op. cif., 1
ne GO7; trib. Alger, 31 oclobre 1892 Rev. Alg. 1892. 2. 42G;
Robe, 1893, 30; just. de paix Alger. nor'd, 2 octobre 1895 Rev.
Alg. 1895, 2. 412; 20 novembre 1901, Rev. Alg. 1901. 2. 535;
21 janvier 1903, Recuerl du Journ. Trib. Alg., 1903, 60) |

NOTE 376. — On donne le nom de thammamth 4 la somme
versée par le mari pour obtenir la main de'sa femme. « Le
mariage, disent MM. Hanoteau- et Letourneux (i1, 152), étant
la vente de la femme, a pour condition essentielle ie paie-
ment d’un prix qui s’appelle thdmamth ou thoutchith. Ce pn\
consiste toujours en une somme d’argent. » -

Nous reparlerons plus longuement de la thammamth au
hvre 111, titre Du contrat du mariage.

"No7TEe 377. — On entend par lefdi un prix de rachat dont le
montant est délerminé par la coutume. — Larcher, 11, 607,
infra, note 436 et art, 284. °

NoOTE 378. — On appelle thamaouokth la femme qui se
trouve retenue dans les liens du mariage avec interdiction de
jamais reprendre sa liberté (Hanoteau et Lelourneux, 11, 1827
just. paix Alger-nord, 2 octobre 1895, Rev. Alg. 1895, 2. 412,
infrd, note 437, § ¢). MM. Hanoteau et Letourneux (11, p. 178
note 1) font trés justement remarquer que le kabyle qui rend
sa femme thamaouokth est en opposition formelle avec les
prescriptions koraniques. « 1l 11e vous est pas permis, dit le
texle du livre sacré (1v, 23) d’hériter de vos femmes contre
leur volonté, ni de les empécher de se marier (lorsque vous
les avez répudiées), afin de leur ravir une partie de ce que
vous leur avez donné, & moins qu’elles ne soient coupables
d’un crime manifeste », ik
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Art, 240. -2 La femme thamenafekth 'a te droit d’empor-
!er dans sa fuite son enfant a la mamelle (Hanoteéau et
Letaurneux, It, 184185 ; just. paix Alger-nord, 2 octobre 1895;

Rev. Alg., 1893: 2. 412 ?*-Juqt pdm Fort thlonal 23 avml 1902
Rev. Alg. 1902, 2, 312), ',

-

NoTE 379. — a) Certains kanouns obligent m¢me'le mari i
fournir & 1a femme, dans ce cas, une pension, et ‘quelquefois
des vétements; jusgu’a 1epoque ou le nourrisson peut se
passer du sein de sa meére (Hanoteau et Letourneux, 11, 185);
mais, d’aprés I'usage ie plus répandu, la femme n’a droit a
rien, ainsi que le constate une sentence du juge de paix du
canton nord d’Alger du 2 octobre 1895 (R. A. 1895. 2. 412),
qui a d’ailleurs refusé de sanclionner cette derniére coutume
comme contraire a la loi naturelle.

b) Toutefois, il est des kanouns qui autorisent le mari &
conserver prés de lui méme les enfants non sevrés (Hanoleau

ot Letourneux, 11, 184); il est superflu d’insister sur la bar-
barie d’une semblable coutume.

Art. 241 .— Elle ne peut contracter de nouteau mariage
avant d’avoir été répudiée (Hanoteszu el Letourneux, i,
183).

NOoTE 380. — Ou sans avoir obtenu l'agrément de son mari,
ajoutent MM Hanoteau et Letourneux. Il faudrait néces-
sairement que cel agrément se manifestit sous forme de
répudiation, une femme ne pouvant avoir simultanément
deux maris.

Art. 242. — Le mari de la femme lhamenafekth est
affranchi de Pobligation d’entretien (Just. paix Alger-nord,
2 octobre 1895, Rev. Alg., 1895. 2. 412; 20 novembre 1901, Revp.
Alg.,1901. 2. 535; just. paix Fort-National, 23 avril 1902, Rev.
Alg.,1902. 2. 312).

NoOTE 381. — Sous réserve de ce qui a été dit ci-dessus,
note 379, § a.

Art. 243. — Si la fenune insurgée fait sa soumission, le
mari est tenu de la reprendre ou de la répudier (Just. paix
Alezer-nord, 3 février 1897, Rev. Alg., 1897, 2. 131).

NoTE 382. — Sous peine de dommages-intéréts. — Just.
paix Alger-nord, 3 [évrier 1897, précité; cf. ci-aprés art,
244,
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Art. 844. — La femme a toujours la faculté de faire
constater judiciairemen! les tor{s de son mari d son égard,
et d’abtenir, par voie de dommages-intérétls, réparaiion du
préjudice qu’elle a subi (Alger, 4 février 1892, Rev. Alg., 1892,
2.°332; 23 mars 1892, Robe, 1892. 276).

(A suivre), Ed. NORES,

Juge au tribunal de Balna.
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LES LOIS MODIFICATIVES EN LEGISLATION ALGERIENNE

ET L’APPLICATION EN ALGERIE

DE LA LO1 DU 12 JUILLET 190D SUR LES JUSTICES DE PAIX

Cest dire une banalité que de rappeler qu’il est souvent
malaisé de savoir quelle est, en Algerie,la Iégislation appli-
cable. Nul assurément west censeé ignorer la 1oi. Pourtant le
magistrat algérien peut trés séricusement hésiter surle point
de savoir quelle est précisément la 1oi en vigueur. l.a chose
est, sans aucun doulie, d’'un paradoxe piquant. Elle est malheu-
reusement aussi fort regrettable, car elle ameéne le trouble
et Yanarchie dans la jurisprudence. Les difficultés qui s’éle-
vent, & 'occasion de la nouvelle loi sur les justices de paix,
permettent précisément de reprendre une fois de plus des
critiques bien des fois formulées.

Cetle loi du 12 juillet dernier (1), issue dun travail parle-
mentaire de pres dedix années (2), a eu, on le sait, un double
objet. Elle a étendu la compétence des juges de paix en méme
temps qu’elle a modifié les dispositions relatives a leur recru-
tement (3). Le role des juges de paix est de tous les jours.

(1) J. 0. du 13 juillet, p. 4281,

(2) Le premier texte voté l'a été par le Sénatle 4 décembre 1896. I
n'avait trait qu'a la compétence des juges de paix. 1l fut, 4 la Chambre,
joint & un autre, contenu dans une proposition de M. Million du 20 juin
1898 (J. 0., Ch. des dép., doc. parl., 1898, p. 1181). La proposition Million
devenue caducgue fut reprise par M. Cruppi le 27 juin 1902 (J. 0., Ch. des
dép., doc. parl., 1902, p. 662). Elle a été discutée a la Chambre les 16 et
18 juin 1903, 6, 4, 8 et 9 février 1904, et au Sénat les 17, 18, 22, 24, 25
mars 1905, et définitivement votée par la Chambre le 27 juin 19035.

(3) V. sur la nouvelle loi, Cruppi et Bricourt, La loi du 12 juillet 1903,

Paris, 1906, et le commentaire trés bref de M. Glasson, Revue critique de
lég. et jurisp., 1906, p. 152.

Revue algérienne, 1906, 1 partie. G
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Presque immédiatement, pur suile, la question s’esl posée de
I’application de la loi a PAlgeérie et les réponses n'ont pas
laissé d’étre fort contradictoires (1).

La question est en effet délicale. Les justices de paix étaient
en Algérie, jusqu’au mois de juillet dernier, régiesen principe
par la loi métropolitaine du 28 mai 1838. Celle-ci en effet avait
ele déclarée applicable & la colonie par ’art. 45 de l'ordon-
nance du 16 avril 1843 (2). Tel élait le principe mais il devait
etre tempéré de plusieurs manieres. D’'une part, en effet, cet
art. 45 de lordounance de 1843 ddéclarait maintenir les dis-
positions contraires a laloi de 1838 contenues dans les articles
le précédant et dans les arrétés et réeglements antérieurs non
modifiés par eux. D’autre part, un décret du 19 aout 1854 (3
avait permis d’élargir la compelence des juges de paix, d’ins-
tituer des juges de paix dits a compétencs étendue. De ceux-ci
les traitements avaient éte fixés par un décret du 27 mai 1882,
ultérieurement modifié en 1883 et en 1892. Enfin, méme pour
les juges de paix & compétence ordinaire, des réglesspéciales
avaient eté posées pour les traitements par la loi du 30 aolt
1883, art. 9 (4) et pour ia compétence en matiere de délits et
de coniraventions forestiéres par un décret du 14 mai 1850 (5).
En somme tout ce régime, encore qu’assez complexe (6), se
ramenait & une idée simple. Toutes les fois qu’on ne se trou-
vait pas en présence d’un texte spécial a I’Algérie la loi de
1838 était applicable. On voit dés lors comment la question
se pose depttis le mois de juillet dernier. La loi du 12 juillet
1905 abroge ou modifie la loi de 1838. Elle est ce qu’on appelle,
en législation algérienne, une loi modificative. Elle n’a point
été déclarée formellement applicable 4 ’Algérie et n’y a point
été promulguée d’'une maniére spéciale. S’est-elle substituée
cependant de plein droit a la législation antérieure ?

A cette derniére question nous voudrions essayer de
répondre. Jl nous parail utile pour cela de rechercher d’abord,

(1) V. les jugements contradictoircs des juges de paix de Guelma
(16 septembre 1905), de Souk-Ahras (22 septembre 1903), de Boufarik
(31 octobre 1°05), dans la Rev. Alg. 1905, 2, 303: du trib, d'Oran
(11 décembre 1903), du trib, de Philippeville {1** {évrier 1906) et juge de
paix d’Alger-sud (8 mars 1906) dans la Rev. Alg. 1906, 2, 191,

(2) LEstoublon et Letébure, Code, p. 49.

(3; Estoublon et Lefd¢bure, Code, p, 170.

(4) Cet article maintenait le trailement des juges de paix algérieng
aux chiffres existant avant la loi.

(3) Estoublon et Lefébure, Code, p. 125.

(6) V. pour les détails Larcher, Traite élém. de lég. alg., t. 1, p. 548,
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d’une manicre générale, dans quelle mesure et de quelle ma-
niére une loi modificative d’une loi francaise applicable a
PAlgérie se substitue & celle-ci. Nous aurons ensuite & nous
inspirer des idées de principe que nous aurons degagees pour
donner une solution dans notre espéce. 1l conviendra d’ail-
leurs, pour ce faire, de se reporter soit aux travaux prépara-
toires, soit au texte méme de la loi nouvelle.

La législation algérienne est constituée, on le sait, par des
élements tres différents. Elle comprend d’abord de tres nom-
breux décrets a cause qu’en principe le president de la Repu-
blique peut y légiférer sur toutes choses par décret. De ces
décrets les uns contiennent des dispositions spéciales, les
autres se sonl contentés d’étendre en tout ou en partie ure
loi métropolitaine (1). Cette légisiation par décret est tres
abondante et tres touffue, mais elle west pas la seule, et le
président de la République n’est pas seul & intervenir. Les
Chambres le font aussi. D'une part, en effet, certaines matieres
sont considérées comme leur étant formellement réservées (2).
D’autre part, elles sont toujours libres de s’emparer d'une
question algérienne et de statuera son endroit, soil en faisant
une loi spéciale, soit en déclarant formellement applicable
une loi métropolitaine. .

De Lout cela il suil que des lois metropohtdmes assez nom-
breuses, se trouvent en vigueur en Algérie. Ce sont : 4¢ celles
antérieures a 1834 que ’on considéra comme avant été éten-
dues de plein droit du fait de la conquéte et dans la mesure
ol elles s’adaptent aux circonstances locales (3) ; 20 les lois
postérieures & 1834 étendues a I’Algérie par un acte du pou-
voir exéculif ; 3¢ les lois postérieures 8 1834 déclarées appli-
cables par le législateur lui-méme. De ces différentes lois mé-
tropolitaines la valeur intrinséque n’est assurément pas la
meéeme. Celles des deux premieres catégories tirent toute leur
force d’un acte du pouvoir exécutif. Le méme pouvoir exé-
cutif qui les a déclarées applicables en Algérie peut évidem-

-

—y

(1} G'est précisément ce qu’afait I'ordonnance de 1813 pour la loi de
1838. '

(2) Celles qui ont trait aux cessions de territoire par exemple,
(3) V. Larcher, op. cit., t. 1, p. 173 et les arréts cités,
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ment, en Algérie, les modifier ou les abroger (1). Celles de la
troisi¢éme tireut leur force de la volonté des Chambres et ne
peuveunt étre modifiées ou abrogées que par les Chambres.
Tout ceci, en somme, est simple et n’est presque plus mis
en discussion. Voici par conire ou les difficultés apparais-
sent.

A quelque catégorie qu’elle appartienne la loi métropoli-
taine est sujetle a étre modifiée dans la métropole par le
[égislateur. La nouvelle loi métropolitaine, la loi modificative
de la loi ancienne, se substitue-t{-elle & celle-ci en Algérie
comme elle s’y est subtiluée en France ? S’y substitue-t-elle
de plein droii, sans promulgation spéciale, et dans quelle
mesure ? Cest une premieére difficulté. Voici 1a seconde
qui n’est pas moins grave. Qu'est-ce exactement qu'une loi
modificative ? Quand peut-on dire d’une loi qu’elle en modifie
une autre? La question est &4 peu prés oiseuse dans la
metropole. Elle prend de l'intérét en droit public algérien si
on admet la substitution de plein droit en Algérie de la loi
modificative a la loi métropolitaine antérieure. Elle n’en
prend d’ailleurs que dans ce cas. Il importe donc de résoudre
avant tout la premicre difficulte.

Une loi métropolitaine ‘a été declaree applicable & 1’Algérie
soit formellement par le législateur, soit par un acte du pou-
voir exécutif. Supposé qu’une loi nouvelle vienne modifier
celle-ci dans la métropole, la modification s’étend-elie immé-
diatement et sans promulgation spéeciale a I’Algérie 2 La doc-

trine en majorité (2) et la jurisprudence (3) répondent par
»

(1) En ce sens Larcher, op. cif., t. 1, p. 157 et 177; Moye, Jurisprudence
administrative, Rev. Cril., 1903, p. 71; Thomas, L'électorat aux Déléga--
tions financiéres, Rev. du Dr. publ., t. xiu, 1900, p. 419, n. 2. La thése
contraire a été soutenue par M. Massonié, Les tribunaux répressifs
indigénes en Algérie, Rev. 4lg., 1904. 1. 53. Elle ne résiste évidemment
pas 4 I'’examen, Quand un décret déclare une loi applicable, le président
de la République ne fait pas autre chose en somme que de reproduire
dans un décret le texte qui pour la méiropole avait été voté par la
Chambre. M. Massonié dit : « Dés qu'une loi devient applicable a I'Al-
gérie, elle I'est avec toute sa force et rien ne peut changer sa nature qui
fait qu’'elle ne saurait étre modifiée par décret. » Assurément, mais a
condition que le texte en (uestion soit une loi. Or ce n'est précisément
pas le cas du décret qui déclare une loi applicable en Algérie, [l n'y a la
et il ne peut y avoir qu'un décret.

(2) V. Larcher, op. cil. p. 18%, et les auteurs cités. Contra : Jacquey,
De Papplication des lois frangaises en Algérie, Alger, 1880.

(3 Cette jurisprudence est extrémement abondante. De trés nombreux
arréls ont admis le principe que nous indiquons. V. cass, ch. civ. 24 aoft
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'

Paffirmative. C’est en somme fort logique. Siun jour le légis-
lateur ou le chef du pouvoir exécultif ont étendu & I’Algérie
les dispositions en vigueur, sur une matiére délerminee,
dans la métropole, ¢’est qu’ils ont pensé que, s’agissant de
cette maticre, la métropole et I’Algérie en étaient arrivées au
meéme stade de développement. La présomption doit dés lors
étre admise que désormais les deux pays continuent de se
développer parallclement en ce qui concerne cette matiére.
Lesréformes acesdispositions, nécessaires dans lameétropole,
le sont donc également dans la possession africaine. La 10i
nouvelle qui les réalise pour la premiere doit &tre considérée
comme les realisant pour la seconde (1). Elle améliore ou est
censé améliorer une loi ancienne. Et comme la loi ancienne

1865 / Bull, ch. civ. p. 253); Snov. 188% (Bull. ch. cit., p. 446); 7 mars 1887,
(Bull. ch. etv., p. 837); cass. ¢h. crim., 17 aott 1865 (Buwll. ch. crim ,
p. 296); 4 aott 1881 (Bull. jud. Alg. 1881. p. 288} ; 15 juillet 1886 (Bull. ch. crin.,
p. 433); 31 octobre 1895 (Rev. Alg., 1896. 2. 280), 6 aoat 1904 (Rev. Alyg..
1904. 2. 238); cass. ch. req., 23 juillet 1888 (Rev. 4lgy., 1888. 2. 39); cons.
d’'Etat, 31 juillet 1903, Leb. chron., p. 607 ; 4 mars 1904, Chiche, Leb.
chron., p. 176; cour d'appel d’Alger, 18 février 1888 (Rev. Alg., 1838.
2. 147} ; 17 juillet 1889 (Rev. 4lg., 1890. 2. 97); 11 mars 1891 (flev. Aly.,
1891, 2. 209); 21 janvier 1893 (Rev. Alg., 18Y3. 2. 113); 27 mars 1900
(Rev. Alg., 1900. 2. 277)

(1) Une distinction assez spécieuse pourrait ici étre proposée. — On pour-
rait dire : « Le raisonnement indiqué au texte n'est exact que dans I'hypo-
thése ou ce n'est pas tant une lot métropolilaine que la législation métro-
politaine qui a été €tendue en Algérie. Sion a eu l'intention d’'étendre la
législation métiropolitaine, toutes les modifications ultérieures devront
étre étendues a I'Algérie. Autrement doit-il en étre si on a entendu
rendre communs a la métropole et 4 la colonie non pas tant une législa-
lion d'ensemble qu'un texie déterminé ». La distinction est assurément
fort ingénieuse et elle repose sur cette idée trés exacte qu'il faut dans
une loi distinguer l'esprit général et les tendances sociales qu'elle fait
prédominer, c¢'est-a-dire a proprement parler la législation, et les dispo-
sitions par on Je législateur a fait passer cet esprit et ces tendances dans .
la pratique. On concevrait fort bien que parfois on ¢tende seulement a
I'Algérie un texte commode sans par la étendre la législation francaise, —
Mais quelque juste en théorie que soit la distinction, elle est contraire en
fait & la réalité. Ni le législateur, ni le président de la République ne
pensent a cette distinction lorsqu’ils déclarent une loi applicable en
Algérie. Du moins, cette pensée ne transparaissant nulle part, on ne peut
en tenir compte. Cela tient au surplus sans doute a4 ce que, suivani la
judicieuse observation de M. Hauriou (note sous cons. d'KEtat, 23 juin
1893, Sir. 18935. 3. 33, les lois actuelles sont des lois incoordonnées n'étant
pas autres choses que des Juxtapositions de dispositions législatives
isolées.
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avec ses.défectuosités était commune a IAlgérie et & la
métropole, la loi nouvelle avec ses améliorations doit 1’étre
aussi (1).

A celte conclusion deux objections ount été présentées. On
a dit d’abord : 1l est contraire a notre droit public qu'une loi
puisse étre appliquée en Algérie sans promulgation spéciale.
Or, le systéme gue nous venons d’indiquer n’exige, pour
I'applicabilité de la loi modificative, d’autre promulgation que
‘celle faite dans la metropole (2). L’objection nous parait de
peu de valeur, C’est qu’en effet du-jour ou le législateur ou le
pouvoir exécutif ont déclaré applicable a I'Algérie une loi
metropolitaine, iis ont assimilé sur un point I’'Algéric a la
metropole. Ce qui est fait sur ce point pour la seconde vaut
des lors pour la premiere, la promulgation au Journal
Officiel du texte nouveau comme les modifications résualtant
de ce texte nouveau. Le Bulletin administratif du Gouverne-
ment général peul reproduire la loi modificative. 1l le fait
parfois (3). ("est une mesure de publicité supplémentaire qui
peut élre bonne, et a laquelle il n’y a certes rien a redire.
Mais elle n’est assurément point indispensable (4).

On a ajouté alors autre chose. La présomption de développe-
ment parallele de ’Algérie et de la métropole sur la matiere

W

(1) V. en ce sens Larcher, op. cit, t.1 p.183. Nous ne pouvons d'ailleurs
suivre M. Larcher dans le reste de son argumentation. Si, dit-il, les lois
modificatives des lois métropolitaines en vigueur dans la colonie n'étaient
pas étendues & celle-ci de plein droit, au lien de marcher vers l'assimi-
lation qui est lc but de la politique algérienne, on irait de plus en plus
vers une diflérenciation caractérisée par l'archaisme de la législation
algérienne. L’argument ne nous parait pas porter. 1l faudrait d'abord
démontrer que l'assimilation de I’Algérie a la métropole est vraiment un
but désirable. C’est I'opinion du savanl auteur. Elle ne va pas sans
appeler de sérieuscs réserves. Mais il y a plus. Il importe en vérité fort
peu qu'une législation soit vieille ou neuve. 1l ne faut pas avoir le souci
du nouveau quand méme quand on fait une loi, mais simplement celui
d'adapter des regles juridiques aux circonstances de fait. Peu importe
qu'une loi soit archaiquesielle est bonne et utile dans le milieu ot elleest
en vigueur. Peu importe qu’elle soit loute nouvelle si elle est inutilisable,

(2} V. en ce sens Jacquey op. c¢it. p.7; Moye, Jurisprudence adminis-
trative, Revue critique, 1906, p. 5, Sarrut note sous Cass., 27 avril 1894,
D. 96. 1. /i63 ; Beauchet, sous justice de paix de Souk-Ahras, 22 septem-
bre 1905, D., 1906, 2, 81.

(3) 11 1'a fait, par exemple, pour la loi du 12 décembre 1893 modifiant
la loi du 29 juillet 1851 sur le régime de la presse.

(4) V. en ce sens Sumien. Le régime législatif de U Algérie, These, Paris
18493, p. 00,
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régie par la loi métropolitaine, a-t-on dit, n'est pas neces-
sairement conforme a la réalité. 1l est dés lors peu logique
et il peut étre fort dangereux d’étendre a I’Algérie de plein
droit la loi modificative (1). L’objection est plus forte, car elle
s’attaque au fond méme du raisonnement. Elle ne laisse pas
ce pendant d’étre peu solide. C’est qu’en effel si son point de
deépart est tres jusle sa conclusion ne s’impose en aucune
maniére. Que l’on y veuille bien réfléchir. A supposer d’abord
que la loi modifiée ait été étendue 5 I’Algérie par un décret,
il restera toujours possible au pouvoir exeécutif de disposer
que laloi nouvelle la modifiant ne s’appliquera pas. Il le peut
sans conteste. La loi métropolitaine tirait touie sa force d’un
décret. Un décret peut lui enlever cette force, qu’elle ait été
ou non modifiée (2). A supposer ensuite que la loi modifiée
ait ete etendue autrefois & I’Algerie par le législateur lui-
méme, il n’appartient assurément qu’au législateur dc dire
que la loi nouvelle ne s’appliquera pas. Mais s’il ne le fait pas
c’est parce qu’il ne le croit pas nécessaire, ¢’est pratiquement
parce que les députés et senateurs algériens ne le jugent pas
utile. Quel inconvénient y a-t-il dans ces conditions a déclarer
la loi modificative applicable de plein droit ?

A défaut d’objections pouvanl le ruiner, il est inutile
d’introduire dans le systéme qgque nous défendons des
distinctions destinées a le modifier. Point n’est besoin par
suite de distinguer, comme I’a fait une fois la cour de cassa-
tion (3), suivant que la loi modifiée est antérieure ou posté-
rieure a 183%, ou, comme Yavait proposé le ministre de ’inté-
rieur en 1893, suivant que la loi modifiée est ou non codifiée (4).
L’une et Pautre distinctions sont arbitraires el ne reposeitt
sur rien (9). 1l faut admettre la conclusion que nous avous
donnée et la présomption sur quoi elle repose ou les rejeter.
11 n’y a pas de milieu.

(1) C'est la thése défendue par M. Jacquey, op. cit , p. 50 et dans deux
noles de la Rev. Alg., 1880, 2.1 ; 1888. 2. 147. V. de méme la note pré-
citée de M. Sarrut et la note de M. Beauchet, D., 1906. 2. 81.

(2) V. en ce sens le jugement du juge de paix de Souk-Ahras, du 22
septembre 1903 in fine (Rev. Alg., 1905, 2. 311).

(3) Cass. crim., 5 aout 1831 (Bull. jud. Alg., 1831, 288) ; Bull. ch. crim.,
p. 332). V. dans lec méme scns, Alger, 14 mars 1891 (Ree. Alg., 1891. 2. 209).

() Ceci a propos d’'une aflaire qui tit I'objet d’'un arrét du conseil
d'Litat du 16 décembre 1895 (Revue yén. d’adm., 1896, t. 1, p. 114).

(h) C’est ce qu'ont montré, pour la premicre, M. Jacquey, op. cil., p, 45
et M. Sumtien, op. cil., p. 713, el pour la seconde, M. Dejamme (llev. gin
d’'adm., loc. cit.).
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[l convient d’ajouter d’ailleurs que si la présomption que
nous avons dite justifie la solution de la doclrine ellela limite
aussi. Les lois nouvelles, votées dans la métropole, ne s’appli-
quent de plein droit que sur les points o la loi métropoli-
taine modifiée avait été étendue a I’Algeérie. Pour les autres
il va de soi qu’en P'absence d’une manifestation de volonté
formelle du législateur ou da président de la République,
la législation spéciale a ’Algérie reste en vigueur. Dans les
dispositions de la loi nouvelle le juge sera ainsi amené
parfois & faire un tri. On a dit cetie solution bizarre. On a dit
qu’elle avait pour effet d’amener le juge & usurper la fouction
du législateur. Nous avouons ne pas comprendre pourquoi (4).
La loi modificative ne peut s’appliquer de plein droit que dans
la mesure ol elle modifie (2). Reste seulement & déterminer
ce que c’est qu’une loi modificative, C’est la seconde difficulté
que nous avons signalée,

11

A premiére vue, une loi modificative, ¢’est une loi quichange
les dispositions d’une loi précédente. La chose est simple
et parait aller d’elle-méme. En fait elle est par trop simple et
il w’est pas si facile qu’il le semble de dire ce que c’est qu'une
loi modificative. La modificalion peut étre plus ou moins
srande. Elle peut porler sur des détails de rédaction ou
changer compléetement Iesprit d'une loi. Elle consiste tantot

(1) Ces objeclions ont été présentées par M. Charpentier (Reo. -Lg., 1900,
2. 309). 1l nous parait que la bizarrerie de notre solution n'est qu'appa-
renfe. Il est regrettable peut-éire que le juge ait ainsi & faire un tri.
Mais ceci ne vient-il pas de ce fait, que nous avons signalé a la suite de
M. Hauriou, que le législateur a pris I'habitude de faire des lois incoor-
données ? (Quant & prétendre ue nous en venons a faire usurper au
juge la fonction du législateur c'est vraiment peu sérieux. Faut-il
rappeler ici que le juge frang¢ais ne statue que pour une aflaire déter-
minée, dans une espéce spéciale et non par voie de disposition générale.
Il faut bien presque toujours que le juge interpréte la loi. 11 ne se
substitue pas pour cela au législateur.

(21 11 s’ensuit également que la loi nouvelle ne s'applique pas de plein
droit dans celles de ses dispositions oit elle statue sur des points jusque
la soustraits a l'activité du législateur en Algérie. Ce sont la des dispo-
sitions nouvelles et nullement modificatives.
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danslasubstitutiond’une réglementation a l'absence de toute
réglementation, tantot dans la substitution d’une réglemen-
tation & une autre, tantot dans la substitulion de ’absence
de réglementation a une réglementation existante. Dans
toutes ces hypotheses il y a des modificalions. Les lois qui
les contiennent s’appliquent-elles toujours a I’Algérie? Telle
esl la question. Les réponses ne laissent pas d’étre diver-
oentes.

La cour de cassation a tente ic¢ci de faire une distinction.
Elle a distingué les lois purement modificatives des lois
innovatoires (1). C’est a propos de la loi du 8 déecembre 1883,
sur les juridictions consulaires, et, plus récemment, a propos
de celle du 1er juillet 1901 sur le droit d’association, qu’elle
s le plus nettement formulé son systéme. « Cette loi, a-t-elle
déclare a propos de la loi de 1883, n’est pas une simple modi-
fication aux lois existanties. Elle abroge toutes les disposi-
tions des lois antérieures et introduit dans ’'organisation de
la juridiction consulaire de profondes innovations (2) ».
Seraient donc applicables de plein droit les lois portant modi-
fications partielles et non celles profondément innovatoi-
res. Telle est la distinction. Elle ne laisse pas d’étre subtile.
Reste & savoir ce qu’elle vaut.

Assurément il y a, dans le systeme de la cour, .quelque
chose d’exact. Dans toute loi nouvelle, de quelque maniére

e T——

(1) Cass., 6 novembre 188% (Rev, Alg., 83. 2. 1) ; cass., € ao(t 1904 (Rec.
Alg., 1904, 2. 238) ; Alger, 14 mars 1831 (Rev. Alg.. 1891.2 209). — Adde
cass. req., 28 mars 1857 (Rer. Alg., 1887, 2. 145).

(2) On sait qu'en 1881 la cour avait essayé de distinguer entre les lois
madificatives des lois antérieures a 1834 et les lois modificatives des lois
postérieures a cette date (v. supra). Cetle distinction semble actuellement
abandonnée, Mais la cour ge montre peut-étre plus facile pour admettre
I'application de plein droit des lois meodiliant la législation antérieure &
1834. C'est ainsi qu’elle a admis 'extension de plein droitde la loi du
30 décembre 1894 abrogeant les art. 224 ¢t 227 du code pénal (cass. crim.,
31 octobre 1895, Rev. Aly., 1896, 2. 286), tandis que pour refuser 'appli-
cation de la loi du 8 décembre 1883 elle invoquait entre autres choses
que cette loi abrogeait des lois antérieures. Nous avons dit que cette
distinction entre lois antérieures ou postérieures & 1834 ne repose abso-
Jlument sur rien et qu'elle est toute arbilraire. Elle ne pourrait se déien-
dre que si on admettait la distinction de la loi et de la législation.
Ce serait la législation antérieure a 183%, pourrait-on dire, qui a été
déclarée, en masse, applicable en Algérie. Depuis 1834 ce ne sontplus que
des textes de loi. Nous avons indiqué que cette distinction ne parait pas
avoir exislé dans l'idée soit du législateur soit du pouvoir exéculif en
France,
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gu’elle se manifeste, il y a toujours en rdalité abrogation
de quelque chose, droit commun de liberté ou texte de
loi; innovation, car il y a substitution d’un régime de droit
a un autre ; modification par suite a I'état de choses ancien.
Mais si toutes les lois nouvelles sont en réalité abrogatives,
modificatives et innovatoires, elles n'oni point toutes le
meme effet. Les unes nont pour objet que de réaliser des
ameéliorations de détail, quelquefois une meilleure rédaction
d’un texte. Les aulres au contraire créent un droit nouveau.
Plus exactement, si on prefére, tandi sque les premicres ne
touchent point & I'esprit de la 1égislation ancienne, les autres
changent cet esprit. Elles sont une manifestation d’'une trans-
formation qui s’est faite dans la conception des rapports
sociaux, Tandis que les premiéres n’ont d’autre effet que
d’ameliorer le mécanisme interne de la réglementation, les
secondes, par leur apparition, marquent que le respect de la
regle de droit entraine dans la vie sociale des conséquences
nouvelles. De ce point de vue il est donc exact de parler de
lois purement modificatives el de lois profondément innova-
toires. La distinction de la cour de cassation procede d’une
analyse exacte. Il importe de le reconnaitre. Mais, ceci
admis, il reste qu’elle n’a sans doute rien a faire en notre
maliére.

Il peut étre exact de parler de lois modificatives et de
lois innovatoires. Mais c¢’est 14 une distinction de socio-
logue ou d’historien. De I'un comme de l'autre le {travail
consiste précisément & rechercher, a dégager et & appré-
cier les tendances nouvelles, les innovations qui se mani-
festent dans une législation. Que ce travail soit interes-
sant et fecond, nous le reconnaissons sans peine. Mais si
Ihistorien el le sociologue le peuvent faire, c’est &4 cause
qu’ils voient les choses de haut et de loin, qu’ils jugent par
grandes masses et concluent en rapportant ou en donnant des
directions d’ensemble. La situalion du magistrat est tres
differcnte. Il a assurément autre chose a fairc qu’a appliquer
des fextes rigides en se souciant uniquement de la ponctua-
tion et du sens grammatical des mots. 1l doit, autant qu’il le
peut, tenir compte de I'évolution sociale. Mais, malgreé tout,
il est lié aux textes. Il n’a pasle tempsde s’eéleveraux concep-
tious d’ensemble parce qu’il est incessammeul sollicité par
des espcces déterminées et, dans ces especes, par des ques-
tions de fait au travers desquelles les iddes générales ne lui
apparaissent plus que déformées. Surfout il peut bien n’en
pas avoir les aptitudes et n’élre que médiocrement doué
d’esprit philosophique. Il lui faut un crilérium precis. Or
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celui que propose la cour de cassation ne ’est pas. Il laisse le
champ libre a toutes les apprécialions personnelles, si fantai-
sistes qu’elles soient, et aboutit 8 ’anarchie jurisprudentielle
la plus compléte. | |

A supposer, au surplus, qu’il en fut autrement et que la
distinction de la cour de cassation fiit moins vague qu’elle ne
Pest, il n’y aurait point de raison de l'introduire en législa-
tion algérienne. Que P’on veuille bien, en effet, se le rappeler.
Quand on déclare une loi métropolitaine applicable & I'Algé-
rie, on parl de cetle idée que, au point de vue de la matiere
réglee par cette loi, ’Algérie el la métropole en sont au méme
degré de civilisation. La loi est bonne des deux cotés de la
Mediterranée parce que, des deux c¢o6tés, les circonstances
sociales auxquelles elle s’applique sont identiques. 1l s’ensuit
que, s’agissant de cette matiére, on doit présumer désormais
que les faits sociaux évolueront et les circonstances se modi-
fieront parallelement dans les deux pays. Si la situation est
changée en France a tel point qu’une loi inspirée d’'un esprit
nouveau soit nécessaire, la méme loi inspirée du meéme
esprit nouveau sera nécessaire en Algérie, car il est a présu-
mer que la situation s’y sera modifiée de méme. Des lors ce
ne doivent pas éire seulement les partielles modificatious
mais encore les profondes innovations a la législation
ancienne qui devront s’étendre de plein droit a la colonie et
’on ne voit vraiment pas pourquoi la cour distingue.

Il faut étre logique. Or, du moment que I’on admet 'applica-
hilité de plein droit des lois modificatives, il ne faut pas distin-
guer suivant l'étendue de la modification. Si on le fait, au
demeurant, on tombe dans le plus pur arbitraire (1). Toute loi
modificative d’'une loi commune a 'Algérie et a la France se
substitue 8 celle-ci en Algérie comme en France. On peut

N
[

(1) La cour a ainsi refusé de considérer comme applicable a I'Algérie
de plein droit laloi du 1° juillet 1901 dans sa partie relative aux con-
grégations, La législation {rancaise anciennement applicable dans la
colonie était cependant animée du méme esprit d'hostilité a 1'égard des
congrégations que la loi nouvelle.Le fait est certain et la cour I'a reconnu,
Flle a cependaut refusé d’appliquer la loi & cause qu'elle contenail de
profondes innovations. Qu'est-ce que ces profondes innovations qui
consistent dans auire chose que daps un changement d'esprit de la
législation ? Elles ne peuvent porter que sur des points de détail. Dans
I'espéce, la cour a vu une profonde innovation dans ce fail que des
pénalités plus élevées se'trouvaient établies et des présomptions d'inter-
position de personne créécs. Ne sont-ce pas la précisément des modilica-
tions de détail ? — V. cass., 6 aotGl 1904, Rev. Aly., 1904, 2. 238,
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trouver la solution dangereuse. On peut preéférer un systéme
legislalif basé sur une idée inverse. C’est une opiunion qui ne
laisse pas d’étre fort defendable. Mais, du moment que ['on
admet le principe de l'applicabilité de plein droit des lois
modificatives, Il n’y aaucune raison de distinguer entre ces
lois (1).

Par la achevent de se dégager les idées générales qui
dominent notre maliere. Elles se ramenent a cette regle tres
simple. En principe, et sauf manifestation de volonté con-
lraire, soit du législateur, soit du pouvoir exécutif, suivant
les cas, toule loi modificative d'une loi commune a 'Algeérie
et o la métropole se substitue de plein droit en Algérie, ct
sans promulgation spéciale, au texte ancien. La loi du 12 juil-
let 1905 est une loi modificative de certains lextes antérieure-
ment applicables en Algérie. Le législateur n’a point marqué
. formellemeut son intention de restreindre son application
a la métropole. Il nous ftaut rechercher s’il a manifesté
tacitement cette intention. Pour ce faire, il convient donc
maintenant de nous reporter aux travaux préparatoires de la
nouvelle loi,

I1

Il est toujours ardu de chercher a savoir ¢ce que des per-
sonnes ont penseé ou voulu dire. Quand ces personnes sont
des deéputés el des sénateurs et qu’il faut rechercher leur
Intime pensée dans les travaux préparatoires des deux cham-
bres la tache devient plus pénible encore. Klle est rendue
presque impossible quand se pose une question de législation
algcrienne. En cette occurrence, seuls les députés et senateurs
de ’Algérie sont en mesure de discuter avec quelque compe-
tence. Leurs collegues de la méetropole, le plus souvenl par-
faitement ignorants de ’Algérie et des questions qui la con-

r

(1) A plus forte raison, faut-il écarter toute distinction entre les modi-
ticalions totales et les modifications partielles. La distinclion entre lois
innovatoires et lois modificatives repose sur une analyse exacte. Celle-ci
ne repose plus absolument sur rien. Elle est purement arbitraire. Elle est
peut-étre cependant admise dans certains arréls (cass., 7 mars 1887,
Bult. c¢h, civ., p. 83). — Voy. Sumien, op. c¢it., p. 95; Hamel, Del'appli-
cation des lois francaises et de la promulgation en Algérie, Rev, Aly.,
15889. 1. 97.
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cernent, discutent dans le vague el la confusion quand encore
ils discutent. Le plus souvent, en effet, ils votent a I'aveuglette
sans connaitre l1a question sur quoi ils statuent. L’incohé-
rence et I’obscurite qui sont de régle se sont retrouvées, une
fois de plus, dans ‘les travaux préparatoires de la loi du
12 juillet 1905, en ce qui concerne tout au moins son applica-
tion a I’Algérie.

Au début pourtant, et presque jusqu’au dernier moment, on
avait adopté une solution claire. Lorsqu’en 1896 le Sénat avait
voté le premier texte qui se trouve al'originedelaloi nouvelle,
il n’avait légiféré que sur la compétence des juges de paix. Il
avait alors été décidé, sur la proposition de M. Drouhet, que
Ia loi ne serait étendue qu’aux Antilles et & la Réunion (1).
I’Algérie restait en dehors. Postérieurement a ce vole diver-
ses propositions furent déposées sur le bureau de la Chambre,
plus completes que le texte senatorial, et ayant trait a Ia fois
a Porganisation et & la compétence des juges de paix. De
celles-ci, la premiere en date émanait de M. Million (2) et elle
contenait un article 23 etendant, d’une part, la loi & Ila Guade-
loupe, a la Martinique et a la Réunion et relalif, d’autre part,
aux juges de paix algériens. « Les juges de palx algériens,
v dits & compétence étendue, disait ce texte, conserveront en
Algérie, indépendamment des attributfions que leur confére
la présente loi, celles que leur a reconnues le deéecret du
19 aout 1854 auquel force de loi est dounde. Les juges de
» paix d’Algérie... conserverontleurs traitements actuels s’ils
sont supérieurs a ceux fixes par l'art. 22. » Ce texte est &
noter. <’est sous la forme qu’il lui donnait que la question
des juges de paix algeriens a continué d’'étre traitée. C’est un
texte identique que ’on retrouve d’ailleurs dans les rapports
et propositions ultérieures (3).

e
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(1) Journ. off., débats parlem., Sénat, 1896, p. 880.

(24 Elle est du 20 juin 1898. Les autres, assez nombreuses, élaient
devenues caduques. Journ. off., doc. parlem., Chambre, 1898, p. 1191,
Cf. la proposition Guillemet, du 25 octobre 1898, Journ. off., doc,
parlen., Chambre, 1898 | sess. extr., p. 99. Il n'était rien dit dans celte
derni¢re proposition de V'application de la loi aux colonies.

(3) V. rapports de M. Cruppi, du 4 décembre 1839 (Journ. off., doc.
parlem., Chambre, sess. extr. 1839, p. 267) et du 22 mai 1901 (Journ. off.,
doc. parlem., Chambre, 1901, p. 322). Proposition de M. Cruppi, du
27 juin 1902 (Journ. off., doc. parlem., Chambre, 1902, p. 662). Rapporlts
de M. Cruppi, du 25 février 1303 (Jowrn. off., doc. parlem., Chambre,
1903, p. 232), du 24 janvier 1904 (Jowrn. off., doc. parlem., Chambre,
1903, sess. extr., p. 2000).
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. Telle quelle, au demeurant, la disposition en question ne
laissait pas d'étre curieuse. Du point de vue de la compé-
tence elle ne s’occupait que des juges de paix & compétence
étendue et aucunement des autres. En ce qui concernait les
traitements elle maintenait seulement les régles en vigueur.
Tout le reste, compétence des juges de paix ordinaires,
réegles d’organisation autres que celles relatives aux traite-
ments, élait passé sous silence. Ce ful elle cependant qui
subsista jusqu’au bout et qui, votee a la Chambre, le 9 février
1904 (1), fut supprimée par le Sénat, le 25 mars 1905 (2).

Les travaux préparatoires se sont d’ailleurs, il faut I’sjouter,
compliqués de deux maniéres. D’une part, 4 la Chambre des
deputés (3), lors du vote de I’'ancien article 23 de la proposition
Million devenu lart. 31 au texte soumis a la deélibération,
M. Trouin proposa de substituer & ce texie une disposition
déclarant la loi nouvelle applicable & I’Algérie, modifiant les
traitements des juges de paix algériens, mais réservant les
regles relatives & la compétence des juges de paix a compé-
tence étendue. M. Colin, député algérien comme M. Trouin,
intervint alors et déclara inutile la premiere partie de I’amen-
dement de son collégue. La nouvelle loi, dit-il, était applicable
de plein droit dans la mesure ou elle modifiait les disposi-
tions de la loi de 1838 étendues a ’Algérie. Il proposa en con-
séquence de substituer a l'art. 31 un autre texte, auquel
d’ailleurs se rallia M. Trouin, n'ayant trait qu'a la fixation des
traitements des juges de paix algériens des chef-lieux d’arron-
dissement aux chiffres prévus par I'art. 24 de la proposition.
Cet amendement fut rejeté et I’art. 31 voté. D’aulre part, et
c’est le second incident, lorsque le texte voté par la Chambre
revint devant le Sénat, le rapporteur de la commission séna-
toriale, par une singuliére erreur, estima que l'art. 31 avait
pour objet d’étendre la loi nouvelle a ’Algérie: « La Chambre,
dit-il (4), avait voté un article déclarant la loi applicable a
I’Algérie, mais la disposiiion de laloi nouvelle relative a l'ina-
movibilité ne se concilie pas avec 'organisation actuelle de la
magistrature algérienne. Il convient donc de laisser au gou-
vernement le soin d’apprecier s’il doit appliguer la loi confor-
meément aux sénatus-consultes d¢ 1854 et de 1865, » Sur ces

[ o

(1) Journ. off., débats parlem., Chambre, 1904, p. 329,
(2} Journ. off., débats parlem., Sénat, 1903, p. 486.
(3) Séance du 9 février 1904, loc. cit.

(4) Rapport Godin du 17 novembre 1904. (Journ. ¢ff., Doc. parlent.,
Sénat, 1904, sess. ext., p. 11).
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conclusions du rapporteur le Sénat, sans débat, rejeta
Part. 31 (1). Ullérieurement, lorsque la loi revint devant la
Chambre, M. Cruppi ne fit, dans son rapport, aucune allusion
a ce vote el ne proposa poiunt la réintroduction du texte
supprimé (2). Aucune discussion ne s’éleva d’ailleurs a la
Chambre & son occasion (3).

Tels quels ces deux incidents des travaux préparaioires ne
laissent pas d’étre assez confus et l'on peut difficilement
en tirer des conclusions sures. Une chose cependant est cer-
laine. Ni la Chambre, 11i le Sénat n’ont entendu abroger le
décret de 1854 sur les juges de paix a compétence étendue. Le
contraire a eté soutenu cependant (4). Mais c’est la une
opinion surement erronnée. Pour que ce décret put étre
considéré comme abrogeé il faudrait que 'intention de le faire
disparaitre se fut manifestée d’une maniére quelconque. Or
on n’en trouve aucune trace, ni dans les débatls ni dans les
travaux préparatoires.

Pour ie reste, par-contre, l’mce:tltude demeure trés grande.
C’est qu’en eﬂ‘et la Chdmbre et le Senat n’ont manifestement
pas compris I’art 31 de la méme maniére. La Chambre sem-
ble bien y avoir vu ce qui en réalité y était, c'est-a-dire:
1o une disposition donnant force de loi au décret de 1854
sur les juges de paix a compétence étendue; 2° une disposi-
tion maintenant les traitements des juges de paix algériens.
Par ailleurs, des explications de MM. Trouin et Colin admizes
sans observalion, il résulte neltement que la loi nouvelle
étant une loi modificative a été considérée comme devant
s’appliquer de plein droit. Tout cela est, somme toute, asser
net. Mais le Sénat a vu autre chose dans l'art. 31. Il y a vu une
disposition étendant la loi nouvelle a 'Algérie. Elle n’y était
d’ailleurs assurément pas, puisque 'amendement Trouin avait

(1} 25 février 1903, loc. cif.

(20 V. ce rapport du 27 mai 1905 (Journ. off., Doc. parlem., Chambre,
1905, p. 344). La chose est d’autant plus curieuse qu'il insistait sur les
autres modifications. M. Cruppi n'a pas davantage abordé la question
dans son récent ouvrage sur la loi du 12 juillet 1905.

(3) Chambre des députés, séance du 27 juin 1905 (Journ. off., 1905,
débats parlem., Chambre, p. 2495).

(4) Jugement du juge de paix de Souk-Ahras, 22 septembre 1905
(Rev. Alg., 1905. 2. 314). Le juge de paix invoque comme argument ce fait
que la loi nouvelle est muette sur lc maintien de ce décret. L’argument
ne porte pas. Un texte spécial & I'Algérie ne disparail que s’il est abrogé
expressément.
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précisément pour objet de I'introduire. C’est pourtant & cause
de cela qu’il a rejeté le texte en question. Il ya donc eu tres
certainement, sur le sens de l’art. 31, un désaccord entre les
deux assemblées. Plus exactement l’accord entre les deux
Chambres s’est fait sur une équivoque: le Sénal rejetant
I'art. 31 pour que la loi houvelle ou une partie de la loi nou-
velle ne s’étendit pas a I’Algérie, la Chambre considérant que
cette -extension était indépendante de I'article en ques-
tion.

En présence d’'une telle situation une conclusion s’impose.
Il ne faut, en notre matiere, tenir aucun compte des travaux
préparatoires. On a essayé d’en tirer quelque chose cepen-
dant : les conclusions ne pouvaient qu’étre contradictoires
et elles r’y ont point manqué. On a dit dans le sens de
Papplicabilité : Si le Sénat a rejeté ’art. 31 ¢’est & cduse d’'une
disposition contenue dans laloi nouvelle instituant une demi-
inamovibilité des juges de paix. Le rapporleur a indiqué for-
mellement, en effet, que cette disposition. ne concordait pas
avec lorganisation actuelle de la magistrature algérienne.
L'intention du Sénat a donc élé seulement de rendre spéciaux
dlameétropole les textes relalils al’organisation, tout au moins
ceux relatifs & I'inamovibilité des juges de paix. Les autres
parties delaloi, c’est-a-dire le titre I¢r relatif a la compétence,
n’ont surement pas été écartées. La preuve en est que Part. 6
de la loi donne compétence aux juges de paix pour trancher
les difficultés nées du transport des colis postaux échangeés
entre la France, la Corse, la Tunisie et ’Algérie et, par voie
de conséquence, entre deux localités algériennes (1) L’argu-
mentation est ingenieuse, mais elle ne porte pas. Le Sénat
a exprimeé clairement son intention de restreindre aux
juges métropolitains la demi-inamovibilité de la loi nou-
velle. La chose est certaine. Mais il n’a pas, pour le reste,
manifesté d’autre intention d'une wmaniere trés claire. De
ce que le rapporteur ait invoqué ce fait que la demi-ina-
movibilité était contraire & l'organisation de la magistra-
ture algérienne, il ne s’ensuit nécessairement ni qu’il ait
entendu écarter ’application de toutes les regles d’organi-
sation, ni qu'il n’ait voulu €carter que celles-14. Quand
on invoque un argument a fortiori, en tous cas, il faut le
pousser jusqu’au bout, et il est quelque peu arbilraire de le
limiter & une partie de la loi. On invoque sans doute d’autre

S

el

(1) Jugement du juge de paix de Boufarik, 31 octobre 1905, Rev,
Alg., 1905, 2. 316,
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part I’art. 6 et la compétence reconnue en matiére de colis pos.
taux. Mais, outire que le texte ne vise que les colis postaux
échangeés entre I’Algérie, la Tunisie, la France et la Corse etque
Pexten- sion de I’art. 6 & ceux échangés enire deux localités de
I’Algérie ne résulte que de 'interprétation des travaux prépa-
ratoires, peut-on bien tirer dela un argument? Ne pourrait-on
pas dire que si le Sénat a élendu les regles de compétence de
la nouvelle loi sur un point spécial c¢’était pour exclure les
autres ? C’est un argument a contrariosubstitué & 'argument
a jfortiori, Il nw’est ni meilleur ni pire, c’est-a-dire qu’il ne
prouve rien (1).

Aussi bien on a essayé également de tirer argument des
travaux préparatoires dans le sens de la non-applicabilité de
la loi. La chancellerie, partisane de cette opinion, invoque,
parait-il, le rejet de Part. 31 par le Sénat (2). G’est une conclu-
sion aussi gratuite que la préeédente. 11 reste possible de lui
opposer la phrase ou le rapporteur ne parle que de la demi-
inamovibilité.

En realité, ces interprétations des travaux préparatoires
sont parfaitement vaines. Qu’est-ce que le Sénat a voulu faire

L el i P Mkt _

(1) Le méme jugement de Boufarik, d’ailleurs trés étudié et trés séricu-
sement motivé, invoque un autre argument, Si, dit-il, le textie de I'art. 31
a été supprimé au Sénat, c'est parce-qu’il n'avait plus de raison d'étre
aprés la suppression par ce méme Sénat de 'extension de la compétence
pénale des juges de paix. Le paragraphe 2 de I'art. 31 n'aurait été inséré
qu’a raison de cette extension de compétence pénale. C'est encore une
idée fort ingénieuse mais fort gratuite et de la vérité de laquelle nous
n'avons trouvé la preuve dans aucun rapport ou projet. Ausurplus, on fait
ici encore dire au Sénat des choses qu’il n'a pas dites expressément.

(2) Voici la note parue dans la Dépéche Algérienne du 7 mars 1905 :

« Nombre de personnes avaient demandé a M, Colin si la nouvelle loi
sur les juges de paix était applicable & I’'Algérie. M. Colin leur a répondu
que cette loi ne visait que la France. Pour plus de sdreté, il a consulté
la chancellerie et wvoici la réponse qui lui a été faite par le garde des
sceaux : « J'ai I'honneur de vous faire connaitre que la loi du 12 juillet 1905
sur la compétence des juges de paix n'est pas applicable & I'Algérie ; le
Sénat, en eflet, dans la séance du 24 mars 1903, d'accord avec la com-
mission, n'a pas mainftenu la disposition contenue dans l'art. 31 du
projet adopté par la Chambre et qui déclarait la nouvelle loi applicable
a I'Algérie, 4 la Guadeloupe, a la Martinique et & la Réunion. D'autre
part, cette loi n'a pas été promulguée en Algérie. » 1l convient de noter
que la chancellerie tombe ici dans la méme erreur que le rapporteur de la
loi au Sénat. L'art. 31 n'avait point pour objet de déclarer la loi nouvelle

applicablea I'Algérie. (V. supra).
Revue algérienne, 1906, 1™ partic. y|



36 PREMIERE PARTIE

en rejelant 'art. 31 ? A-t-il penseé & la demi-inamovibilité seu-
lement, aux seules reégles d’organisation ou a la loi tout
entiére? Plus exactement, qu’ont voulu ou pensé les séna-
teurs? La question devient plaisante & force de se préciser.
En fait les sénateurs ont volé de confiance le rejet d'une
disposition dont ils ne comprenaient ni le sens ni la portée.
Qu’a voulu alors, et qu'a pensé le rapporteur de la loi au
Sénat? En vériié, il est bien oiseux de lerechercher. Une seule
personne le sait, ¢’est ce rapporteur lui-méme. Jusqu’'a ce que
PYhonorable M. Godin ait dévoilé quelles étaient alors ses
pensées — et il est bien douteux qu'il le fasse jamais, car il
ne doit plus s’en souvenir, — il sera puéril de rechercher ce
qu'il a voulu dire. Le saurait-on, au surplus, comme il ne I’a
pas exprimé¢ d’une maniere claire, il serait téméraire d'en
conclure que le Sénat a fait sienne 'opinion de son rappor-
teur. Il arrive ici en somme ce qui se produit fréquemment
quand on essaye d’interpréter les travaux préparatoires. On
en tire des opinions dans tous les sens et nulle conclusion
certaine. Laissons-les donc délibéréement de coté. C'est par
I’examen du texte méme de la nouvelle loi que nous saurons
dans quelle mesure elle est applicable en Algérie.

1V

Rappelons les principes que nous avons degages. Toule loi
modificative d’'une loi métropolitaine étendue & I’Algérie par
le législateur ou le chef du pouvoir exécutif se substitue de
plein droit en Algérie & cette loi. C’est la regle, et nous avons
ajoutée qu’il n’y avail pas a distinguer d’aprés la plus on
moins grande étendue ni d’aprés la nature de la modification.
La loi nouvelle ne s’applique d’ailleurs de plein droit que
dans la mesure ou elle modifie une loi métropolitaine com-
mune & I'Algérie et & la mélropole. Elle ne pourrait, en
I'absence d’'une volonté formelie, soit du legislateur, soit du
président de la République, se substituer a une législation
spécialement édictée pour PAlgérie. Pareillement, si elle
statue sur des points jusque-la soustraits a l'activité du légis-
lateur, les dispositions relatives a ces maticres ne s’étendent
point de plein droit dans la colonie. Ceci va de soi. Alors, en
effel, la loi nouvelle cesse d’étre une loi modificative. 11 nous
faut appliquer ces principes a la loi du 12 juillet 1905,

L
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La loi du 12 juillet 1905, il faut le noter de suite, rentre
absolument dans la catégorie des 1ois modificatives. La plu-
part du tempselle n’a méme fait que modifier les applications
de principes posés dans les lois aniérieures. Elle est animee
du méme esprit que la loi de 1838 (1). Si elle a étendu la com-
pétence des juges de paix, elle a conserve a leur juridiction le
caractere de juridiction d’exception (2). Elle n’a modifié ni
leur organisation territoriale (3), ni la procédure (4). Ce en
quoi elle diffecre le plus des régimes antérieurs c’est en ceci
qu’elle a posé pour le recratement (5) des régles particuliéres
el exigé des conditions de capacite, alors qu’auparavant, con-
formément aux dispositions votées par la Constituante, il
suffisait pour étre juge de paix d’avoir trente ans et de jouir de
ses droits civils et politiques. Elle a également introduit
quelques dispositions de deétail nouvelles: une demi-inamo-
vibilité, le juge de paix ne pouvant éire révoqué ni descendu
de classe que sur l'avis d’'une commission (6); la possibilité
d’¢élre nommeé juge dans un tribunal d’arrondissement apreés
deux ans de fonctions meme sans avoir suivi le siage pres
d’'un barreau (7); la possibilité de Phonorariat pour les juges
ct les greffiers (8). Elle a enfin releve les traitements. Tout
ceci est assurément intéressant, mais ne constitue en somme
quune amélioration de la législation ancienne. Si nous adinet-
tions la théorie de la cour de cassation, nous dirions que la
loi nouvelle rentre dans la catégorie des lois purement modi-
ficatives. On ne peut dire d’elle en aucune facon qu’elle soit
profondément innovatoire. De 1a il suit qu’en principe la loi
du 12 juillet 1905 doit étre considérée comme s’eétant subs-
lituée en Algérie & la loi de 1838. Resle seulement & se
demander si, dans ses dispositions, il n’y en a pas quelques-
unes qui portent sur des points ou, en Algeérie, unelégislation

spéciale avait été introduite. Celles-la sont, en I'absence d’'une
A}

(1) V. Glasson, loc. cit., p. 104.

12} Glasson. loc. ¢if., p. 15%; v.de méme la note précitée de M. Beauchet.

(3) Glasson, loc. cit., p. 195.

(4) Glasson, loc. cit., p. 161.

(3) Art. 19.

(6) Art. 21. Cette commission comprend le procureur général a la cour
de cassation, trois conseillers a la méme cour et trois directeurs au
ministere de la justice.

(7) Art. 22,

(8) Art. 23,
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manifestation de volonté formelle, soit du législateur, soit du
président de la Reépublique, spéciales a la métropole.

De ces dispositions il est incontestable qu’il s’en rencontre,
C’est le cas du plus grand nombre de celles relatives a l'orga-
nisation des justices de paix (titrelIl de la loi). Des regles
spéciales existent pour les juges de paix algériens en ce qui
concerne l'organisation territoriale. L’art. 13 de I’ordonnance
de 1842 dispose en eflef que des justices de paix pourront étre
créées par simple ordonnance royale. L’art. 18 de la nouvelle
loi relatif & Porganisation territoriale des justices de paix reste
donc étranger & I’Algérie. Pareillement en est-il des art. 19 ef
20 relatifs & la nomination et de l'art. 21 relatifa la révocation
des juges de paix (1). Pour la nomination, en effet, les art. 23
et 24 de 'ordonnance de 1842 contiennent des regles speciales
al’Algérie. Pour la révocation, I'art. 19 d’un arréte du minis-
tre de la guerre du 22 novembre 1842 toujours en vigueur
prive de I'inamovibilité les magistrats algériens (2). Ainsi en
est-il encore des art. 24 et 25 qui concernent les traitements.
Ici encore il y a des régles particulieres a ’Algérie (3). Au
surplus sur ce point, et c’est un des seuls ol il en soit ainsi,
la volonté du législateur s’est clairement manifestée par le
rejet parla Chambre des députésde I’'amendement de M. Colin
qui avait pour objel d’étendre aux juges de paix algériens de
chefs-lieux d’arrondissement, les traitements de la nouvelle
loi (4). Méme solution doit enfin étre donnée pour ’art. 28
qui prévoit des indemnités aux anciens titulaires dans I’hypo-
these de créations de greffes ou d'offices de notaires néces-
sitées par la loi nouvelle. La disposition ne se concoit pas
en Algérie ou les greffiers et les notaires sont nommeés par le
gouverneur sans pouvoir vendre le droit de présenter leur
successeur.

Il ne saurait y avoir de doutes que pour les autres articles
du titre I[. Ce sont l’art. 22 qui permet de nommer, apreés
deux ans de service, un juge de paix, juge suppiéant d’un
tribunal de premiere instance, méme s8’'il W’a pas accompli de

(1} C’est I'article qui établit la demi-inamovibilité dont nous avons
parlé plus haut.

(2) On sait au surplus que la Cour de cassation (avis du 9 juin 1885)
et le Cons. d’Etat (Cons. d'Lt., 23 juin 1893, Barriat. S. 1893. 3. 33), se

sont prononcés dans ce sens. V. sur la deuxiéme aflaire les conclusions
de M. Levavasseur de Précourt, Leb. chron., 1893, p. 503,

(3) V. Larcher, op. cit., t. 1, p. 048 et 549.
(#) Séance du 9 février 1904,
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slage aupres d’un barreau; art. 23 qui établit un hono-
rariat des juges de paix et de leurs greffiers ; I’art. 26 dispen-
sant de procuration devant les justices de paix les avocats
inscrits au barreau el les avoués prés le tribunal dans le
ressort duquel les tribunaux de paix sont situés.

Tout bien considéré, la premiere et la troisieme de ces dis-
positions nous paraissent devoir s’appliquer en Algérie. Pour
la premieére la chose est certaine. L’art. 23 de l'ordonnance
du 26 septembre 1842 dispose en effet que les procurcurs et
juges des tribunanx de premiere instance doivent réunir
toutes les conditions d'aptitude requises pour exercer les
fonctions correspondantes dans ’ordre judiciaire en France,
Or Pexigence de deux ans de stage pres d’un barreau établie
par la loi du 20 avril 1810 était une de ces condilions. Elle
disparait donc partliellement en Algérie comme en France,
puisque sur ce point les juges algériens sont assimilés aux
juges francais. L’extension de l'art. 26 de la loi nouvelle
n’est pas moins certaine. L’exigence d’une procuration speé-
ciale devant les juges de paix était en effel considérée comme
resultant de I’'art. 9 du code de procédure civile (1). Ce texte
était applicable en Algérie. Il se trouve donc de plein droit
modifié par la loi nouvelle.

C’est une solution inverse que nous serions tentés de
donner pour lart. 23. Etant donné que les juges de paix
algériens sont, quant a leur nomination, quant a leur révoca-
tion et a leur traitement, régis par des dispositions particu-
lieres, il nous parait assez difficile de leur étendre le bénéfice
de I’honorariat établi par la loi nouvelle pour leurs collegues
de la métropole. 1l serait d’ailleurs évidemment souhaitable
qu’'un décret intervint pour corriger sur ce point la conclu-
sion a laquelle ameéne 1a rigueur des principes. |

Quoiqu'il en soit de cette derniére disposition, la conclusion
de tout ceci est assez claire. De l'examen des différents
articles relatifs a I’organisation des juges de paix il ressort
qu’ils sont inapplicables aux juges de paix jalgériens, excep-
tion faite des art. 22 et 26 (2). 11 convient maintenant de
rechercher quelle solution doit étre adoptée pour ce qui
concerne non plus lorganisation mais la compétence des
juges de paix, c’est-a-dire pour les dispositions du titre ler de
la nouvelle loi.

- Un point est ici, nous semble-t-il, hors de doute. Les disposi-

. t1) V. Garsonnet, Trailé théorique et pratique de procédure, t. 11, p. 4
Dalloz, Code de pr. annoté, p. 28.
(2) Cf. lIe jugement de Boufarik du 31 oct. 1905, loc. cit.
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tions du decret du 14 mai 1850 qui a éleveé la compélence des
juges de paix en matiére forestiere et de celui du 19 aout 1854
relatif a la création des justices de paix & compélence éten-
due continuent d'étre en vigueur. Ce sont la des textes
speciaux a I’Algérie. lls n’ont point éte formellement abrogés,
doune ils subsistent. On a soutenu cependant le contraire,
tout au moins pourle déeret de 1854. Son abrogation tacite est
logique, a-t-on dit, puisque, depuis la tot de 1905, I’extension
de la compéience des juges de paix ruraux d’Algérie n'est
plus aussi nécessaire. L’éloignement des tribunaux, raison
d’étre de cette extension, ajoule-t-on, n’a plus en effet les
mémes inconvénients, la lol nouvelle donnant aux juges de
paix, dans la plupart des cas, la compétence de ces iribu-
naux (1). L’argumentation ne prouve rien. De ce que l'insti-
tution des juges de paix a compeétence étendue est devenue
moins necessaire, ce qui reste d’ailleurs a démonftrer, il ne
s’en suit pas que la loi nouvelle ait abrogé le decret de 1854.
Il faudrait au surplus, pour que cette abrogation existat,
un texte visanti formellement 'Algérie, et ce texte n’exisle
point (2). |

Cecl mis a part il nous parait que, pour leresle, les disposi-
tions de la loi nouvelle relatives a la compétence des juges de
paix s’étendent a I’Algérie. En la matiere, en effet, la loi de
1838 était applicable purement et simplement. Le texte nou-
veau qui se substitue a celui de 1838 s’y substitue donc aussi
bien d'un coté que deVaulre de la Médilerranée (3). Il '’y a 14,
en somme, qu'une pure et simple application des principes

(1) V. jugement du juge de paix de Souk-Ahras du 21 septembre 1905,
loc. cit..

(2) Deux autres arguments sont encore possible: — 1°0n peut dire (voy.
le jugement de Scuk-Ahras) que le décrel de 1854 n'était dans I'espril de
sesrédacteurs qu’une mesure provisoire. La situation ayant changé et du
fait du développement dec I'Algérie et du fait de la loi du 12 juiliet 1903,
la mesure est devenue inutile. Cela revient & admettre I'abrogation des
textes par suite du changement des circonstances. C'est un systéme
défendable en théorie. Mais il est contraire & notre droit public. — 2’ On
pourrait invoquer le rejet de I'art. 31 qui donnait force de loi au décret
de 1854. L’argument ne porterait pas. Le rejet de I'art. 31 n'a eu pour
effet que de maintenir au texte de 1854 son caractére de décret. 11 n’a pu
le supprimer. Cf. sur ce point el dans un sens assez voisin la note pré-
citée de M. Beauchet.

(3) Ceci est vrai d'ailleurs aussi bien pour celles des dispositions de la
loi de 1903 correspondante a des dispositions de la loi de 1838 que pour
celles qui n'ont pas de correspondantes dans celle-ci. Ainsi en est-il des
art. 12, 14, 15, 16 et 17. Comme le [ait remarquer M, Beauchet (not
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pénéraux que nous avons dégagés au début de cette élude.
C’est dans ce sens au surpius que semblent s’étre prononcés la
plupart des juges de paix algériens.

On a cependant, & 1a suite d’un jugement de justice de paix
de Guelmadu 19septembre 1905 (1), essayédesoutenirl’opinion
inverse. Les arguments invoqués sont nombreux, masis aucun
d'’eux ne parait bien concluant. La loi du 12 juillet, dit-on
d’abord, touche profondément a 'organisation judiciaire et
Il est de jurisprudence constante que les lois imporlantes,
ayant trait a Porganisation judiciaire, ne sont pas applicables
o PAlgérie si le législateur ne l’a pas ordonné par une
disposition spéciale. Ce raisonnement péche par deux cotés :
D'une part, il reprend la distinction fort critiquable de la
cour de cassation entreles lois innovatoires et les lois
modificatives. Il la rend méme plus arbilraire encore en
semblant distinguer entre les lois importantes ayant trait
a 'organisation judiciaire et les autres. Qu’est-ce qu'une loi
"~ importante ¢ Et qui pourra bien nous dire quel est le crite-
rium permettant de distinguer les lois importantes de celles
qui ne le sont point? D’aulre part — et nous l'avons montré
—Ja lot du 12 juillet est telle, qu’elle rentre précisément
dans la catégorie de ce que la cour de cassation appelle des
lois purement modificatives. On dit encore: c’est I'ordon-
nance du 16 avril 1843 qui a rendu la loi de 1848 applicable en
Algérie; c’est en reéalité par suite 'ordonnance et non la loi
qui est applicable; il faut donc un décret pour étendre la loi
nouvelle. De ce raisonnement nous savons ce qu'’il faut penser.
La loi de 1838 tire bien sa force en Algérie de l'ordonnance
qui I'y rend applicable, mais pour le reste cette ordonance a
en réalité marqué que, s’agissant de la compétence desjuges
de paix ordinaires, la situation était la méme en Algérie
qu’en France. On doit dés lors présumer que cette siluation
se modifie en Algérie commme en France. Peu importe gue la
loi modifiée ait été rendue commune a I’'Algérie et a la métro-
pole par une loi oupar un décret (2). Le raisonnement reste
le méme dans les deux cas (3).

citée), I'innovation n'en conserve pas moins le caractére d'une simple
modification extensive de la compétence. Au surplus, ces articles modi-.
fient des dispositions du code civil ou du code de procédure en vigueur
en Algérie.

(1) Rev. Alg. 1905. 2. 309.

(2) Remarque faile toutefois que la loi de 1833, modifiée par celle de
1905, tirant toute sa force d'un actedu pouvoir exécutif, peut étre abrogée .
ou modiliée par un acte du pouvoir exécutif, c’est-a-dire par un décret.

(3) On a ditenfin : Laloi du 2 mai 1855, qui modifiait les art. 3 et
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De lout ceci il est done facile de conclure. Etant admis que
les textes, spéciaux aux justices de paix algériennes,- n’ont
point été abrogés psr la loi nouvelle, celle-ci doit étre consi-
dérée comme s’appliquant de plein droit en Algérie pour les
dispositions du titre ler relatif a la compétence et pour les
art. 22 et 26 relatifs & l'organisation des justices de paix.
Il i’y ala, nous le répétons, qu'une application pure et simple
des principes généraux de législation algérienne. N